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RESUMO 

A permanencia da acao penal privada no ordenamento patrio ha muito destoa do 
que preconiza a legitimidade ativa para a acusagao no processo penal sob a egide 
da Constituigao Federal de 1988. A pesquisa se pauta no perfil da doutrina e 
jurisprudencia contemporaneas, que primam pela adequagao das normas 
infraconstitucionais ao que aduz a Constituigao Federal. Nesse sentido, tem-se 
como objetivo geral analisar criticamente o tema, investigando a conservagao da 
agao penal privada no ordenamento juridico brasileiro a luz das diretrizes 
constitucionais. Como objetivos especificos, apontam-se: delimitar o historico da 
acusagao desde os primordios das civilizagoes ate o processo contemporaneo; 
identificar os principals aspectos historicos e pragmaticos do Ministerio Publico sob a 
egide do Estado Democratico de Direito e, por fim, examinar a constitucionalidade e 
a conveniencia para a vitima da agao penal privada em sede de processo penal 
brasileiro. Para tanto, se emprega o metodo dedutivo e a tecnica de pesquisa 
prevalente e a bibliografica. Ao final, chega-se a resposta perseguida a partir da 
problematizagao apresentada: seria vantajosa para os fins jurisdicionais, em sede de 
um Estado Democratico de Direito, a atuagao pessoal e tendenciosa do particular 
como sujeito ativo da agao penal, se existe um orgao integrante do Estado com 
capacidade tecnica especificamente direcionada para esse fim? Como hipotese, 
entende-se que nao, considerando que a elevagao do Ministerio Publico ao patamar 
que Ihe confere a Carta Magna, de titular privativo da acusagao, nao so autoriza, 
como ate exige a extingao da agao penal privada do ordenamento juridico criminal 
brasileiro, sobretudo quando se sabe que a sua atuagao presume-se pautada no 
ideario primordial do processo penal contemporaneo, qual seja, a instrumentalidade 
garantista. 

Palavras-chave: Agao Penal. Constituigao Federal. Ministerio Publico. 
Instrumentalidade garantista. 



ABSTRACT 

The persistence of private prosecution in order patriotic than dissonant long standing 
active advocates for the prosecution in criminal proceedings under the auspices of 
the Federal Constitution of 1988. The research is based on the profile of 
contemporary doctrine and jurisprudence, which excels in fitness standards infra, 
adds to what the Federal Constitution. In this sense, has as its general objective to 
critically analyze the issue, investigating the conservation of private prosecution in 
the Brazilian legal system in light of the constitutional guidelines. Specific objectives 
are pointed out: the historical outline of the indictment since the dawn of civilization to 
the contemporary process, identify the major historical and pragmatic aspects of the 
prosecutor under the aegis of the democratic rule of law and, finally, to examine the 
constitutionality and convenience for the victim of a private prosecution based on 
criminal justice process. To this end, it employs the deductive method of research 
and technical literature is prevalent. At the end, we get the response from the 
questioning pursued presented: it would be advantageous for jurisdictional purposes, 
in place of a democratic state, the performance of the particular personal and biased 
as an active subject of criminal action, if there is a body member the State with 
expertise specifically targeted for this purpose? As a hypothesis, it is understood that 
not, considering that the elevation of the Public Prosecutor to the level that gives the 
Magna Carta, the holder of a private prosecution, not only authorizes, and indeed 
demands the extinction of private prosecution of the Brazilian criminal law especially 
when you know that your performance is presumed ideology ruled the prosecution's 
primary contemporary, that is, the instrumentality warranty. 

Keywords: Criminal Action. Federal Constitution. Public Prosecutor. Instrumentality 
warranty. 
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1 INTRODUQAO 

A essencia deste trabalho abrange uma analise das nuances da agao penal 

com vistas a considerar a possivel supressao do ordenamento juridico brasileiro a 

funesta agao penal privada, e, por conseguinte, destacar a figura do Ministerio 

Publico como titular privativo da agao penal. 

Ao Estado pacificador que regula as relagoes sociais e tutela a sociedade 

perante as infragoes penais cometidas, cabe a iniciativa pela agao penal em 

decorrencia do carater publico conferido a esta pela legislagao patria. Se desvirtuada 

essa competencia, e a vitima couber a titularidade exclusiva para promover a agao 

penal em casos especificos, o Estado perde a sua legitimidade e condiciona a 

capacidade/possibilidade da vitima o inicio da persecugao penal. Tal situagao esta 

em flagrante desconformidade com os principios basilares do Direito Penal, 

sobretudo o da subsidiariedade e da fragmentariedade, alem de contrapor a Teoria 

do Bern Juridico Penal. 

Na antiguidade, a inercia do Estado era constante diante dos conflitos 

sociais; ficava a cargo do particular a acusagao penal. O cerne do processo tinha um 

carater individual exacerbado; a seara penal nao era de grande relevo por estar 

intrinsecamente associada a area civel, e por isso, o Estado nao interferia na 

resolugao de conflitos dessa natureza. O Direito Penal e Processual Penal foram, 

por muito tempo, instrumentos para se obter a vinganga privada. Os avangos no que 

tange a publicizagao do processo penal sempre foram muito timidos, e ainda hoje 

encontra percalgos para banir definitivamente o seu carater individualista. 

A intervengao penal, forma mais radical de ingerencia na vida do individuo, 

somente deve ser invocada para atender interesses sociais. Foge dos padroes 

constitucionais vigentes num Estado Democratico a confianga no particular para 

acionar a forma mais grave de punir o individuo; desperta um sentimento irreparavel 

de inseguranga juridica, pois permite que um cidadao probo se veja enquadrado 

como reu em um processo penal caso um desafeto seu decida ingressar com uma 

queixa-crime. Desse modo, a estigmatizagao tipica de um processo penal arrebata o 

equilibrio e a paz de uma pessoa correta que se ve injustigada para satisfazer uma 

vinganga privada, motivada por sentimentos mesquinhos. 
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Nos meandros da Constituigao Federal de 1988 esta consagrada a 

concessao da titularidade privativa da agao penal ao Ministerio Publico, em seu 

artigo 129, inciso I. Neste interim, torna-se inconciliavel cogitar a existencia da agao 

penal exclusivamente privada; este orgao estatal ganhou nova roupagem no ambito 

do processo penal, excedendo em muito a atribuigao antepassada de mero 

acusador, passando a exercer uma fungao impar no sistema penal. 

A analise da Constituigao Federal e da sua adesao indiscutivel ao sistema 

acusatorio publico, bem como dos principals fundamentos da agao penal privada, 

provocaram grande desconforto em sede de legislagao penal infraconstitucional em 

face de inumeros preceitos que sao feridos no ordenamento juridico patrio pela 

erronea ramificagao atribuida a agao penal. 

Nesse ponto apresentar-se-a a seguinte problematizagao: seria vantajosa 

para os fins jurisdicionais, em sede de um Estado Democratico de Direito, a atuagao 

pessoal e tendenciosa do particular como sujeito ativo da agao penal, se existe um 

orgao integrante do Estado com capacidade tecnica especificamente direcionada 

para esse fim? A titulo de hipotese, entende-se que nao, considerando que a 

elevagao do Ministerio Publico ao patamar que Ihe confere a Carta Magna, de titular 

privativo da acusagao, nao so autoriza, como ate exige, a extingao da agao penal 

privada do ordenamento juridico criminal brasileiro, sobretudo quando se sabe que a 

sua atuagao presume-se pautada no ideario primordial do processo penal 

contemporaneo, qual seja, a instrumentalidade garantista. 

A relevancia do tema se da mais precisamente pela repercussao social que 

o crime provoca, desajustando a ordem de funcionamento social. A analise dos 

crimes que se procedem mediante queixa foi crucial para a delimitagao do tema, 

porquanto em sua maioria atingem bens juridicos de natureza puramente privada, 

ofendendo, sobremaneira, a Teoria do Bem Juridico Penal, que vem sendo 

lentamente edificada e propoe afastar da esfera penal as condutas que nao tenham 

grau de relevancia suficiente para desestabilizar o convivio harmonico da sociedade. 

Nesse sentido, tem-se como objetivo geral analisar criticamente o tema, 

investigando a permanencia da agao penal privada no ordenamento juridico 

brasileiro a luz das diretrizes constitucionais. Como objetivos especificos, apontam-

se: delimitar o historico da acusagao e dos sistemas penais desde os primordios das 

civilizagoes ate o processo contemporaneo; identificar os principals aspectos 

historicos e pragmaticos do Ministerio Publico sob a egide do Estado Democratico 



13 

de Direito e, por fim, examinar a constitucionalidade e a conveniencia para a vitima 

da agao penal privada em sede de processo penal brasileiro. 

Buscar-se-a no primeiro capitulo tecer o apanhado historico do sistema 

penal ate as consideragoes teoricas necessarias ao sistema penal vigente. No 

segundo serao feitas consideragoes que apontam argumentos legit imates a 

titularidade privativa do Ministerio Publico no manejo da agao penal, indicando as 

origens da Instituigao, o seu progresso estrutural e enfatizando a sua real fungao no 

processo penal como acusador imparcial, sempre pautado na instrumentalidade 

garantista, que deve ser inerente aos processos dessa natureza. 

Feitas as explanagoes descritas acima, no terceiro capitulo se farao os 

comentarios sobre a agao penal em si, destacando todos os pormenores que a 

envolvem, inclusive a sua erronea bifurcagao feita pelo legislador infraconstitucional. 

Pontua-se, nesse contexto, a discrepancia da agao penal privada diante da 

deliberagao constitucional pelo sistema acusatorio publico. Nesse diapasao, sao 

abordadas as razoes defendidas pela doutrina que apadrinha a existencia da agao 

penal privada, demonstrando sua completa inconsistencia, tomando como exemplo 

os aspectos praticos fundamentados na vitimologia. 

A consumagao deste trabalho assinala a tendencia contemporanea de 

modernizagao do Direito, especificamente no que diz respeito a interpretagao de 

normas infraconstitucionais a luz da Carta Magna e de seus principios, e por isso o 

seu relevo na contribuigao para desmistificar os moldes em que esta descrita a agao 

penal e adequa-la ao estagio social em que se vive atualmente. A compreensao da 

seriedade tecnica da agao penal atrelada aos objetivos do Ministerio Publico 

enquanto legitimado privativo nesta incumbencia, deve determinar as atitudes dos 

juristas nesse sentido, em consonancia com o que preve a Constituigao Federal. 

A fim de comprovar que o processo penal pode ser mais fecundo somente 

com a agao penal publica, independente de ser condicionada ou nao, serao 

inseridas no trabalho propostas significativas para suplantar a agao penal privada. 

Paralelamente, o Ministerio Publico deve obedecer com a maior eficiencia possivel o 

mister acusatorio, em conformidade com os ditames constitucionais e dissociado das 

amarras que ainda ligam alguns de seus membros a pensamentos obsoletos. 
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2 O APANHADO HISTORICO DA AQAO PENAL E OS CONTORNOS DO 

SISTEMA ACUSATORIO: CAMINHOS A PUBLICIZAQAO DO P R O C E S S O 

O estudo da evolugao juridica favorece uma compreensao mais ampla e 

efetiva do que seja o Direito Processual Penal em voga. A medida em que a 

sociedade global esta em constante transformagao, o aparecimento de novas 

necessidades sociais inspira o Direito Positivo e empresta aos principios 

norteadores do Direito uma nova roupagem, que os reveste de conceitos atuais 

condizentes com a epoca em que sao projetados. Por isso e que se faz 

imprescindivel a analise historica do citado ramo do Direito, com suas nuances e 

particularidades no que tange a agao penal e aos sistemas processuais, de modo 

que se vislumbrem os graus de transformagao das sociedades, partindo dos 

primordios da vivencia humana. 

A legislagao de um pais e criada em conformidade com os anseios sociais e 

com o momento cultural patrio. E, portanto, produto de vivencias anteriores 

consolidadas nas praticas costumeiras que ensejam na preocupagao do legislador e 

consequente positivagao das normas, influenciadas pelo modo de vida de cada povo 

e levadas a efeito com o rigor necessario frente a cada populagao em si. E 

insuficiente, porem, o estudo puro e simples da legislagao, em face da falta de 

embasamento concreto e bastante na compreensao da tendencia contemporanea. 

Faz-se minimamente necessario reviver as origens do processo penal, para que se 

possa tecer consideragoes acerca do panorama atual que o envolve. 

Deu-se nos primeiros agrupamentos humanos o reconhecimento do 

chamado "Estado de Natureza". As sociedades tinham pouca ou quase nenhuma 

estrutura e eram organizadas segundo os proprios criterios de moral e religiao 

designados pelos costumes, crengas e habitos vivenciados diuturnamente pelos 

seus integrantes. Suas regras nao eram sistematizadas, nem sequer escritas. O 

homem primitivo mantinha condutas que destoavam de quaisquer principios basicos 

que ordenassem um povo; eram movidos pelo proprio instinto que ditava as regras 

comportamentais a serem cumpridas. 

Ante uma sociedade rudimentar, nao havia distingao entre os bens juridicos, 

bem como nao havia diferenga entre o Direito Penal e o Direito Civil, configurando-

se apenas a ideia do dano de forma generica, sendo que as formas de repressao de 
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ambos eram similares. Foi somente com a evolugao no ambito juridico que se tornou 

salutar a separagao do que repercute o ilicito civil, que faz parte do direito privado, 

abarcando os conflitos dos individuos entre si, e o ilicito penal, no qual o Estado, 

garantidor da ordem publica e detentor do bem juridico tutelado, e agredido pelo 

particular. 

O que se depreende do contexto historico e que ha uma interminavel luta 

entre os interesses individuals e sociais. Para Mariconde (1967), a concepgao 

politica tern intima ligagao com o processo penal e pode conduzir a uma 

desarrazoada hierarquia entre certos interesses, ou seja, pode ocorrer a 

predominancia da defesa dos individuos, atraves de diretrizes privadas, ou a 

prevalencia da defesa da coletividade, atraves de um norteamento voltado a 

publicizagao do processo. 

Independentemente da possibilidade de superposigao de determinados 

interesses, a fungao punitiva existe desde o momento inicial da vida em sociedade, 

sob variadas facetas. Ela se manifesta onde haja, ainda que indefinidamente, um 

ordenamento juridico que assegure a organizagao do seu povo. Foi em sede de 

Direito Penal que o poder punitivo encontrou seu significado maior, atraves de 

sangoes consideradas apenas em seu aspecto objetivo, no seio das sociedades 

primitivas. 

Nos primordios das civilizagoes ocidentais ja se pode identificar o surgimento 

dos tres sistemas processuais como meio de solugao dos conflitos de natureza 

eminentemente penal, atraves de modelos com alto grau de desenvoltura aquela 

epoca, que possibilitaram uma analise minuciosa da sua realidade social, economica 

e politica e determinaram o real significado dos sistemas processuais, o que 

favorece a compreensao da moderna conjuntura em que se encontram. 

E atraves do estudo dos sistemas processuais como pressuposto para a 

publicizagao do processo penal que o Ministerio Publico adquire a titularidade para 

ingressar com a agao penal. O ultrapassado paradigma por meio do qual os poderes 

de acusar e julgar se concentravam em apenas uma figura, serve para chegar a 

conclusao de que na atualidade o que prevalece e a supremacia do interesse 

publico sobre o privado. 
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2.1 A AQAO PENAL NOS PRIMORDIOS DA CIVILIZAQAO HUMANA 

A evolugao historico-normativa determina a influencia preponderante que o 

Direito exerce sobre a sociedade e seu sistema de normas, a que estao atrelados 

uma serie de valores juridicos. Os fatos estabelecem uma conexao historica com os 

paradigmas das comunidades pioneiras servem de sustentaculo para a imagem que, 

atualmente, e exposta de uma sociedade complexa, plural e diversa que assimila 

resquicios da vida pregressa onde tinham lugar as civilizacoes estagnadas juridica e 

culturalmente. 

E na mais remota antiguidade que se tern o apice da rudeza e brutalidade 

como definicao das relacoes interpessoais. 0 impulso da vinganga era 

fundamentado no instinto inconsciente do homem em manter a conservagao da sua 

vida, do seu patrimonio e ate da propria tribo a qual estava agregado. O uso da forga 

era a maneira mais usual de resolver conflitos, pois que o Direito era indiferente e a 

sangao, indistinta. Pautados pelo costume, a autodefesa prevalecia a prego de 

sangue e tinha como consequencia a retribuigao do mal com o mal, como forma de 

distribuir justiga perante a coletividade e para satisfagao do proprio ego. As primeiras 

demarcagoes da vinganga individual, no entanto, denotam que a reagao do ofendido 

era muito superior a agressao, exceto se o agressor fosse membro da mesma tribo, 

o que resultava no seu banimento e consequente entrega a outros agrupamentos . 

Despidos de qualquer organizagao juridico-social, os primeiros homens nao 

apresentavam aquela epoca nenhuma visao de progresso, tampouco dinamismo em 

suas culturas. A falta de justiga organizada os manteve em posigao arcaica, 

pejorativamente rotulados de "selvagens", como ficou denominado o seu estado 

social. As vingangas pessoais tornavam-se cada vez mais implacaveis, era uma 

questao de honra indelevel a ser perseguida sem nogao de limite, adquirindo tempos 

depois uma feigao sagrada, de modo a exaltar o divino a fim de justificar a sua ira. 
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2.1.1 Vinganga defensiva: A abrangencia da agao punitiva 

Na ausencia de um Estado Organizado com o monopolio da jurisdigao, os 

povos antigos constituiram a vinganga privada como forma de composigao dos 

conflitos, e tendo-a como uma solugao adequada e natural para as desavengas 

ocorridas, nao buscaram impor limites as suas atitudes, tampouco estabelecer 

fundamentos, como ja citado supra. Os habitos violentos das sociedades primitivas 

eram de tao grande monta, que cotidianamente havia guerras sucessivas embaladas 

pelo uso da forga indiscriminada, pelos excessos empregados as cegas e pelos 

abusos e injustigas comumente realizados. As pessoas ora ofendidas se 

posicionavam sempre de forma alheia as circunstancias que envolviam o ato, bem 

como as particularidades do crime, o que justifica a ausencia do concerto de culpa 

nas origens do Direito Penal. 0 que se levava em consideragao era tao somente o 

resultado apresentado, sem distingao entre a agao intencional e a acidental, fato que 

ocorreu tempos depois com o surgimento do lluminismo, movimento que 

protagonizou a criagao do dolo e da culpa. 

Pautadas pelo desejo infindavel de retribuigao, as primeiras manifestagoes 

do que hoje se chama de Direito Penal retratam o enredo de liberdade punitiva onde 

ate o cla a que pertencia o ofensor poderia ser atingido pela represalia, 

desencadeando uma guerra de honra tribal. Assegura Rosa (1995, p. 36): 

Isto, como nao poderia deixar de acontecer, redundou em terriveis e 
interminaveis guerras entre os clas, hordas, familias. Em alguns 
paises, na Italia, por exemplo, o sentimento de honra era tornado 
muito a serio, e aquele que nao vingasse a ofensa sofrida por algum 
parente era considerado "desonrado", indigno ate de se casar com 
moga da sociedade, repelido das rodas sociais. Havia ocasioes em 
que se matava toda uma familia ou todo um cla, inclusive mulheres e 
criangas recem-nascidas, prevendo o perigo de uma vinganga futura 
e tardia, na pessoa do proprio ofensor, ou de um de seus 
descendentes. 

As familias passaram a considerar, a depender do crime cometido, a 

compensagao pela ofensa atraves da composigao, que consistia num pagamento 

em dinheiro a fim de extinguir a culpa. Essa ideia foi abarcada posteriormente como 

pena de multa nas legislagoes penais. 
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Com a evolugao, ainda que embrionaria, a retribuigao passou a ter carater 

individual e a Lei de Taliao foi designada com o fim de legitimar a devolugao dos 

agravos. O jargao "Olho por olho, dente por dente" ganhou importancia como 

medida mais eficaz contra aquele que originou o conflito, progredindo, porem, 

quanto a liberalidade da pena: ja nao se admite penas desmedidas, faz-se agora 

imperiosa a sua proporcionalidade. 

A Lei de Taliao e o instituto da composigao foram consagrados nos primeiros 

codigos escritos, tendo como pioneiro nesse aspecto o Codigo de Hamurabi, a 

legislagao mais antiga do mundo, promulgada em torno de 2.250 anos antes do 

nascimento de Cristo. Em Roma, no ano de 452 a.C, o primeiro direito escrito se 

revelou na Lei das Doze Tabuas, que tambem instituiu a composigao e a Lei de 

Taliao, esta manifestamente defendida por Platao e Maome, que deixou escrito no 

Alcorao: "quando exercerdes represalias, tende cuidado que sejam iguais as ofensas 

recebidas". E o que leciona Rosa (1995, p. 37). 

No entender de Kant, era por questao de justiga que a pena deveria ser 

aplicada a quern cometesse algum delito. Assim, aduz Brandao (2008, p. 282) que 

ainda que a sociedade resolva dissolver-se pelo consentimento de 
todos os seus membros, como e o caso, por exemplo, de um povo 
que morasse em uma ilha, decidindo abandona-la e dispersar-se, 
deveriam, antes, executar o ultimo assassino que estivessem (sic) 
em seu carcere, para que cada um sofra a pena de seu crime. Em 
caso contrario, o crime de homicidio recaira sobre o povo que deixou 
de aplicar o castigo. 

Num estagio mais evoluido de civilizagao, a pena aparece com um carater 

sacro, a justiga era praticada em nome de Deus e a punigao era uma forma de 

expiagao, purificagao diante da divindade. O descumprimento dos mandamentos de 

Deus estava intimamente relacionado a ideia de pecado, era uma especie de 

provocagao a divindade, e, assim, quern violasse Suas Leis seria castigado e, em se 

tratando de alguns crimes especificos como a feitigaria, traigao e sacrilegio, a pena 

era de morte publica. O rigor que a Igreja mantinha perante os desobedientes pode 

ser visualizado nos dizeres de Rosa (1995, p. 40), quando aduz: 

A autoridade religiosa nao se limitava a punir espiritualmente. Ela se 
utilizava da violencia e das penas fisicas para manter a disciplina da 
Igreja. A pessoa excomungada tinha todos os seus bens 
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confiscados; era marcada na came e no rosto, para se caracterizar 
sua ignominia; devia ser evitada como se evitasse um leproso; sua 
casa era assinalada para que ninguem nem passasse na porta; 
atiravam-se pedras nela e em seus familiares. Para que o 
excomungado ficasse mais odiado, punia-se tambem a localidade 
onde ele residia: ficavam proibidos cultos ali, sacramentos, batismos, 
comunhoes, casamentos; suprimia-se ainda, a sepultura eclesiastica. 
Com isso o panico apoderava-se do publico e erguia-se uma 
indignacao geral contra o infeliz. 

Esse periodo das penas mais crueis advindas do fanatismo religioso se 

prolongou desde muitos anos antes de Cristo ate a Revolugao Francesa, no seculo 

XVIII. O Direito Canonico, portanto, exerceu papel inspirador na legislagao penal da 

Idade Media, que foi regida por dogmas criados pelas proprias sociedades, onde a 

vinganga pessoal era fortemente encarada como um direito a reparagao do dano, e 

a vinganga sagrada tinha feigao de um dever, a expiagao sagrada da agressao, 

conforme explica Rosa (1995). Nota-se claramente que esse momento foi marcado 

pela total ausencia de aplicagao centralizada da justiga. 

A Igreja, porem, foi uma instituigao poderosa que, sobrevivendo a epoca 

medieval, organizou hierarquicamente o seu poder, centralizando-o e sobrepondo os 

seus interesses aos das estruturas frageis e dispersas. Os papas, fortalecidos pelo 

movimento das Cruzadas, ganhavam cada vez mais o apoio popular e, assim, 

exerciam livremente a sua incumbencia, cientes de que estavam no apice da sua 

soberania frente a sociedade de entao. 

O direito canonico era a principal fonte juridica da Idade Media. Na verdade, 

durante a quase totalidade desse periodo, era o unico direito escrito e sistematizado. 

As dificuldades de acesso as informagoes e a cultura em geral fizeram com que o 

direito laico evoluisse timidamente, permanecendo em grau inferior ao direito da 

comunidade religiosa dos cristaos. 

Os fatos que demarcam a transposigao de um periodo da historia para outro 

mais avangado e, sem duvida, a cientificidade que ganha o direito de punir, 

afastando as penas iniquas e introduzindo no contexto penal os objetivos sociais e 

os fins do Estado como modelo de organizagao juridica. 
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2.1.2 A aparigao do Estado como titular do direito de punir 

As primeiras regras juridicas se manifestaram inicialmente nas primitivas 

tribos, com uma distincao ainda arcaica e desprovida de qualquer arcabouco 

cientifico dos conceitos de licito e ilicito. Os selvagens representavam esses 

conceitos com duas palavras antagonicas: "noa"e "tabu", significando aquela o licito, 

o ato permitido sem interferencia na sua liberdade, e esta determinando o que e 

proibido, ilicito. Costa (2009) assim descreve o periodo primitivo da historia do 

Direito Penal. 

Ocupando o espaco da vinganga divina, a vinganga publica tinha como fim 

primordial a humanizagao das penas, num periodo onde o crime, o criminoso e a 

pena, ganharam contornos mais suaves, considerando-se as penas aflitivas de 

outrora. A tortura ora empregada passou a ser definida como materializagao da 

irracionalidade e desumanidade. A epoca em que foi instituida, teve grande 

aceitagao, afinal estava sucedendo aos juizos de Deus. Diante do amadurecimento 

intelectual da sociedade, a tortura passou a ser pratica abominavel, segundo o que 

expoe Rosa (1995). 

As sociedades simples perceberam, entao, a necessidade de firmar um 

pacto, abdicando dos seus direitos ilimitados e fundando assim o Estado. Conforme 

ensina Azambuja (apud Coutinho, 2001, p. 16): 

Locke, como vimos, baseia o contrato, e portanto o Estado, no 
consentimento de todos, que desejavam criar um orgao para fazer 
justiga e manter a paz [...] Por fim Rousseau, sobre cuja influencia ja 
falamos, entende que o contrato deve ter sido geral, unanime e 
baseado na igualdade dos homens. 

O que se buscava era um modelo de processo efetivo, que respeitasse os 

direitos individuals e tivesse eficacia no combate a delinquencia, alem de 

empreender esforgos no sentido de manter a paz social. Mariconde (1967, p. 133) 

explica a busca dos filosofos pelo modelo ideal: 

El espiritu critico de los filosofos encontro en el pasado y en el 
presente las instituiciones procesales que satisfacian sus exigencias: 
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en la ilustre Republica romana y en Inglaterra, que se salvo de la 
inquisicion debido tal vez a su tradicionalismo. 

E a idealizagao de Rousseau, que propugna pelo Estado democratico, 

voltado para o bem comum; a indisposicao de Voltaire diante da igreja e a proposta 

de Montesquieu de separacao dos poderes que inspiram o surgimento de um Direito 

Penal como ciencia. Beccaria, acertadamente, contraria os despropositos 

inquisitivos e busca impor limites entre a justiga divina e a justiga humana. 

A analise do delinquente passa a ter um enfoque mais social, abrangido pelo 

que mais tarde se consolidou como direitos e garantias individuals, insculpidos 

primeiramente na Magna Carta em 1215, na Inglaterra, a "Patria dos Direitos 

Humanos", ferrenhamente defendida no Brasil por Ruy Barbosa. Apos esse marco, o 

que se viu foi um sistema processual mais condizente com a realidade humanista. A 

declaragao dos direitos humanos proporcionou uma nova concepgao de homem e 

introduziu novos paradigmas na sociedade. Somado a isso, Rosa (1995) ainda aduz 

que as leis adquiriram outra faceta e colaboraram com a eliminagao por completo da 

antiga denominagao de "delitos publicos" e "delitos privados". Este fato constituiu 

grande avango no sentido de demonstrar que a sociedade passava a compreender 

que a seara penal, pela gravidade de suas sangoes, nao poderia ser permeada por 

delitos privados. 

Foi, enfim, com o fortalecimento dos Estados considerados individualmente, 

que aos poucos se consagrou a chamada Justiga Penal como precursora dos fins 

publicos a que se propoe um ordenamento juridico calcado no direito de ampla 

defesa de todos os cidadaos. Esses criterios de justiga dao larga margem para a 

titularidade do direito de punir concedida ao Estado; este inicia um processo de 

fortalecimento em contraposigao a inseguranga oferecida pela autodefesa e adquire 

o monopolio da justiga, fincado na reprovagao que os part iculars passaram a 

receber por tomar a justiga pelas proprias maos. Neste caso tornou-se facil inferir 

que, em regra, a agao era publica, podendo ser exercida pelo ofendido em alguns 

casos. O que ocorre agora, diante de visivel afronta a um bem juridicamente 

protegido, e a devida submissao a tutela jurisdicional, consubstanciada na equidade 

e imparcialidade do orgao estatal, para que seja solucionado o conflito com a 

correspondente sangao ao autor. 
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2.2 OS SISTEMAS PROCESSUAIS NA ANTIGUIDADE 

Nos ultimos anos da Idade Media o Cristianismo comecou a se impor nas 

principals sociedades e, principalmente, no Imperio Romano. Era tido como o unico 

modelo perfeito de religiao, embora so tenha recebido importancia social e politica 

no Imperio Romano com o Edito de Tolerancia de Milao em 312 d.C. Foi nesse 

momento que se tornou a religiao oficial e a Igreja obteve posigao de destaque entre 

as principais instituicoes. 

Durante os seculos XII e XIII, na chamada Baixa Idade Media, o poder 

eclesiastico atingiu seu apice. Neste periodo os poderes dos reis eram 

condicionados a aprovagao da Igreja, que podia sagrar ou excomunga-los. A partir 

deste contexto, Naspolini (2002, p. 241) vislumbra o nascimento da inquisigao: 

Nesse periodo e que teve inicio a Inquisigao, criada para combater 
toda e qualquer forma de contestagao aos dogmas da Igreja Catolica. 
Recebeu essa denominagao devido ao processo per inquisitionem 
utilizado pelas cruzadas religiosas no combate as heresias. 

A autora explica que a Igreja iniciou uma perseguigao a qualquer grupo ou 

individuo que contestasse seus valores ou ameagasse a fe de seus seguidores. O 

termo heresia era tido de forma ampla, identificando como hereges os judeus, 

mouros e supostos praticantes de bruxaria. Inicialmente, no periodo feudal, o poder 

se concentrava nos feudos e as pessoas eram julgadas por membros do clero. 

Posteriormente, com a destituigao do Feudalismo essa competencia se bifurcou 

entre os Tribunais Eclesiasticos e os Tribunals Seculares. 

A grande influencia para a bipartigao da competencia para o julgamento 

desses crimes foi a necessidade que a Igreja teve de contar com o auxilio do Estado 

para combater as heresias. Justamente por este fato tais crimes passaram e ser 

denominados de "lesa-majestade", tendo sua competencia para julgamento 

estendida aos Tribunais Seculares. 

Em geral as penas eram excessivamente radicals, como execugao por fogo, 

trabalhos forgados, prisao, e sempre o confisco de bens de forma cumulativa. A 
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Inquisigao se expandiu por quase toda a Europa e comegou a declinar a partir de 

alguns acontecimentos que constituiam ameaga aos poderes eclesiasticos. 

No momento de instabilidade europeia frente a escassez de alimentos e 

aumento dos pregos das mercadorias em virtude do inesperado crescimento 

demografico, a politica absolutista se preocupava em nao perder credibilidade e 

poder, fazendo o que fosse possivel para confer a pressao popular. Naspolini (2002, 

p. 242) demonstra o fortalecimento dos aspectos politicos da Inquisigao a partir 

deste momento: 

A Inquisigao Medieval, inicialmente criada pela Igreja para combater 
as heresias, em sua versao moderna, alem de revelar-se muito mais 
violenta, apresenta tambem uma dimensao politica, que foi sendo 
desenvolvida desde seu surgimento, principalmente com sua 
utilizagao pela nobreza na perseguigao de individuos que constituiam 
ameaga ao seu poder. 

O Sistema Inquisitivo perdia forga na Europa na medida em que o 

movimento filosofico inspirava o pensamento politico e social. O sentimento 

humanitario crescia e as condigoes estabelecidas que implicassem na repressao dos 

delitos tornaram-se excessivamente rigorosas. 

Aquilo que era considerado necessario a manutengao da paz social passou 

a ser visto como excesso. O Movimento Reformista do seculo XVIII acabou por 

demonstrar que a onipotencia do Estado nao poderia reduzir ou suprimir 

completamente os direitos individuals, reconhecendo a premente necessidade de 

substituigao do sistema absolutista pela republica. Deste modo, as criticas ao 

sistema nasceram, e se multiplicaram a medida que as ideias eram disseminadas. 

Tais anseios impulsionaram, paralelamente as inovagoes legislativas da 

epoca, o aparecimento do sistema misto ou acusatorio formal, que pode ser visto 

como parametro para a maioria dos sistemas processuais penais modernos, 

inclusive o brasileiro. 

O sistema recem-nascido era composto por influencias dos sistemas 

acusatorios Grego, Romano e Ingles, alem do sistema inquisitivo que fora 

suplantado. Na verdade sua composigao era dividida em duas partes: a primeira, 

chamada de instrugao, marcada pela forma escrita e secreta, tinha como objetivo a 

investigagao dos fatos pertinentes ao crime. A segunda, chamada de juizo, era 
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pautada por caracteristicas acusatorias, a exemplo da oralidade e publicidade. 

Conforme ensina Prado (2001, p. 112): 

Atende a etapa preliminar, ou de instrugao, ao proposito declarado 
de otimizar os meios de apreensao dos elementos que constituirao o 
nucleo do trabalho a ser desenvolvido na fase seguinte, e ao objetivo 
implicito, de realizagao publica e obrigatoria do direito penal [...]. 

A sociedade nao se via plenamente realizada com o alcance da revolugao, e 

assim insurgiu uma pressao que resultou na reformulagao da fase instrutoria. 

Passou-se a almejar maior participagao do acusado na investigagao, e a forma 

secreta foi cedendo espago ao contraditorio e a ampla defesa. A intengao era 

introduzir o maximo possivel do modelo acusatorio a instrugao preliminar para fazer 

com que o sistema tivesse uma aparencia eficaz e justa de processo penal. 

A aparigao do sistema acusatorio como representative dos avangos em sede 

da legislagao brasileira se deu em meio aos desconfortos causados por sistemas 

diminutos, despidos de qualquer coerencia com as exigencias sociais. E marcado 

prioritariamente pelo brocardo nemo in judicium tradetur sine accusatione, que aduz 

que ninguem pode ser levado a juizo sem acusagao; e de onde advem o seu nome: 

sistema acusatorio, que garante um processo penal essencialmente garantista. Os 

modelos grego e romano, que serao analisados mais detidamente a seguir, serviram 

de base estrutural para o nascimento e desenvolvimento do sistema acusatorio que 

ainda hoje nao se edificou, de modo que, guardadas as devidas proporgoes, 

representaram um avango significativo se comparado as sociedades mais primitivas. 

2.2.1 O Sistema prevalente na Grecia 

Na formulagao do esbogo do que hoje se denomina Direito, os textos da 

filosofia grega fundamentaram os estudos juridicos da epoca; embora estivessem 

aquem do paradigma romano nesse aspecto, a Grecia delineou claramente tres 

periodos no que respeita a historia da pratica penal, sendo eles a vinganga privada, 
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a vinganga divina e por fim, a extensao da religiao e do temor a divindade, conforme 

ensina Lago 1. 

Atenas, capital cultural da Grecia Antiga, foi concebida como o foco do 

exercicio da justiga penal, esta identificada prioritariamente por atitudes positivas 

diretas dos cidadaos gregos na acusagao, que era norteada pelos principios da 

oralidade e publicidade, alem de uma atuagao equidistante do juiz. Essa jungao de 

aspectos democraticos rotulou o direito grego de modelo importante a ser analisado 

na definigao dos sistemas processuais penais vigentes. 

Foram quatro os tribunais de relevante importancia na administragao da 

justiga. Hierarquicamente, a Assembleia do Povo foi o maior e tratava de julgar 

crimes em que a Republica fosse parte interessada, assim como delitos politicos 

considerados de maior gravidade. Segundo Mariconde (1967). a Assembleia era 

convocada por um arconte, nao se submetia a nenhuma formalidade e o reu nao 

possuia garantias. A gravidade das infragoes justificava essa atuagao que, no 

particular, diverge do principio acusatorio. Mutatis mutandis, os atuais crimes 

hediondos no Brasil, nao obstante as ultimas reformas de ordem garantista, se 

assemelham aos crimes julgados pela Assembleia do Povo em relagao a restrigao 

de garantias em virtude da gravidade do delito. 

Em seguida, tem-se o Areopago, tradicional tribunal de Atenas, composto 

por numeros variados de arcontes. Sua forma de julgamento intrigava a sociedade, 

isto porque as sessoes aconteciam a noite, o voto era secreto e de cunho 

eminentemente juridico e com vistas as alegagoes das partes. Era restrito aos 

crimes de homicidios premeditados, envenenamento, incendios, traigao e mutilagao. 

Ja os Afetas compunham um Tribunal de 51 juizes eleitos anualmente 

dentre os componentes do Senado. Sua competencia era delimitada por crimes 

culposos ou nao premeditados. E por fim, o Tribunal dos Heliastas era formado por 

cidadaos maiores de trinta anos, que nao estivessem em falta com o Estado e 

contassem com uma reputagao ilibada. Tratava-se, na verdade, de um Tribunal do 

Juri em que era possivel fazer um julgamento com ate mil Heliastas. Sua 

competencia era praticamente plena, e com o fortalecimento da democracia ganhou 

^isponivel em:<www.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_30005.pdf> Acesso em 12jul. 
2011. 

http://www.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_30005.pdf
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posicao de destaque e aumento de poderes. Lago 2 demonstra como se deu tal 

divisao. 

Vencida a superposicao da vinganga privada, os julgamentos comegavam a 

ser procedidos de forma publica e oral, os juizes decidiam de acordo com seu livre 

convencimento e pela apreciagao das provas produzidas pelas partes, devendo 

estas reunir o arcabouco necessario a conviccao dos julgadores. 

Os procedimentos variavam muito a depender do tribunal que exercia o 

julgamento, mas algumas caracteristicas gerais eram vistas e foram anotadas por 

Prado (2001, p. 87): 

tribunal popular, conforme o principio da soberania do povo; 
acusagao popular [...]; 
igualdade entre acusador e acusado, que, de ordinario. 

permanecia em liberdade durante o julgamento [...]; 
publicidade e oralidade do juizo, que se resumia a um debate 

contraditorio entre acusador e acusado [...]; 
admissao da tortura e dos juizos de Deus como meios de 

realizagao probatoria; 
valoragao da prova conforme intima convicgao de cada juiz; 
restrigao do direito popular de acusagao em certos crimes que 

mais lesavam o interesse particular do individuo do que o da 
sociedade; 

decisao judicial irrecorrivel. 

Dai se vislumbra as primeiras nogoes do Sistema Acusatorio implantado a 

epoca, consoante os julgamentos dos delitos emplacados por orgao diferente 

daquele que acusa. Embora permeado de tragos privados no bojo do Processo 

Penal, se comparado com as sociedades mais arcaicas, nota-se uma distingao 

peculiar, pois o avango e visivel e o aprimoramento nas regras juridicas, implacavel. 

2.2.2 O Sistema prevalente em Roma 

Baseado em caracteristicas inquisitivas, a jurisdigao criminal da Monarquia 

em Roma era presidida pelo Rei, que detinha poderes absolutos, ou por seus 

funcionarios minuciosamente determinados. Nao havia limites legais impostos aos 

2 Ibidem. 
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julgadores, que exerciam suas atribuigoes deliberativas e instrutorias livremente, 

impulsionando o sistema procedimental chamado de cognitio, onde bastava a notitia 

criminis para que o magistrado procedesse as investigagoes. 

O implemento de uma apelagao a populagao, chamada de provocatio ad 

populum, introduziu certa democracia no processo penal, pois constituiu o primeiro 

elemento de garantia do acusado, embora revestido de carater politico, ensina 

Lago 3. Tal beneficio do acusado, que era dotado de efeito suspensivo, 

proporcionava um novo julgamento atraves de comicios integrados pela Assembleia 

do Povo. A soberania popular valorou principios e abriu portas a Republica. 

Com o surgimento da nova forma de governo, o processo penal ganhou 

adornos do sistema acusatorio (accusatio), introduzindo um procedimento oral, 

publico e contraditorio. Os julgamentos eram feitos pelas assembleias populares 

mistas e excepcionalmente pelo Senado, que por vezes delegava tal funcao a outros 

funcionarios Estatais. 

Neste periodo nao havia ainda uma investigacao anterior, o processo era 

insculpido por debates orais e calcado no contraditorio, cabendo as partes procurar 

provas e produzi-las. Nesse contexto, o papel do Estado se restringia ao 

conhecimento e julgamento da agao delituosa. 

Maier (apud Prado, 2001) destaca como principal merito deste sistema a 

analise mais racional da prova, que deixa de ter carater mitico e subjetivo, e passa a 

obter um conhecimento objetivo de reconstrugao dos acontecimentos atraves dos 

vestigios. 

A principio, cabia a qualquer cidadao o poder-dever de acusar, exceto aos 

magistrados, as mulheres, criangas e as pessoas com maus antecedentes. Aspecto 

importante que demonstra a aparigao da indisponibilidade da agao penal e o fato de 

que, sendo admitida a acusagao, o acusador devia prestar juramento onde se 

comprometia a sustenta-la ate o final do processo. O referido sistema era 

completamente baseado na ideia de que o delito afetava a toda sociedade, a qual 

era protegida por seus membros. Ocorre que, a eficacia ficava condicionada ao 

desejo da populagao de preservar a justiga e a paz social. 

A missao de preservar a Republica estava na responsabilidade dos 

part iculars, que nao mais suportavam os encargos da acusagao, embora existisse 

3 Ibidem. 
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a possibilidade de recompensa, e passaram a se omitir diante dos delitos, 

desenvolvendo um crescimento da impunidade. Diante de tais fatos, percebe-se a 

incongruencia do condicionamento da repressao do Estado a iniciativa privada. O 

processo penal mostrou-se insuficiente; era composto por vingancas, falsas 

acusacoes ou ate mesmo esvaziado por conta da ausencia de acusadores. Neste 

diapasao, reconhecendo a transferencia da soberania do povo para o Imperador, a 

Republica perde seu poder e o Imperio emerge com forga. 

O afastamento do sistema acusatorio se deu gradativamente e se consolidou 

no momento em que os Magistrados tinham seus poderes alargados de tal maneira 

que passavam a ter em suas maos as fungoes de acusar e julgar. Tal fato era 

justificado pelo desamparo dos fracos que nao podiam sustentar a acusagao e pela 

consequente impossibilidade de solugao de conflitos. 

Maier (apud Prado, 2001, p. 92) define claramente o referido momento em 

que se encontrava o Processo Penal: 

La denomination misma, cognitio extra ordinem, revela precisamente 
las dos caracteristicas fundamentales de este procedimiento: el 
renacimiento de la cognitio como metodo de enjuiciamento penal que 
presuponia La omnipotencia procesal al reunir, em uma unica mano, 
por lo menos, dos de las funciones principales del procedimiento, la 
requirente y la decisoria; y su regulation como sistema de excepcio 
deestinado a suplir la inactividad y complejidad del antiguo regimen 
acusatorio, ya corrompido, y a otorgar mayor poder a las crecientes 
necessidades de la nueva organization politica. 

O aumento dos casos em que o processo penal se originava de oficio pelo 

juiz proporcionou a estruturagao das investigagoes preliminares realizadas pelos 

agentes publicos. Esta fase foi marcada pelas primeiras formulas lapidares da 

inquisigao e pode ser considerada como o "bergo" dos atuais inqueritos policiais. 

2.3 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO 

A independencia processual penal brasileira comegou com a autonomia 

politica do pais. A Constituigao de 1824 foi a primeira apos a colonizagao e, 
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outorgada pelo imperador, estabeleceu os direitos civis e politicos dos cidadaos, 

inclusive inaugurou determinadas garantias. 

Em 1832 foi editado o primeiro codigo de processo penal brasileiro, rotulado 

de Codigo de Processo Criminal do Imperio. Essa legislagao concentrava 

imensamente os poderes nas maos dos juizes, que deviam iniciar de oficio o 

processo acusatorio por crimes publicos. Havia ainda a agao penal publica a cargo 

do promotor publico ou de qualquer do povo, a acusagao particular e as denuncias 

policiais. 

A influencia do sistema inquisitorio e premente na origem do processo penal 

brasileiro, mas ha que se notar o avango que o Codigo de Processo Criminal do 

Imperio representou perante as Ordenagoes Filipinas. Contudo, em 1841, com a 

abdicagao do Imperador, o processo penal tornou-se mais rigoroso, com o 

deslocamento de fungoes jurisdicionais para o chefe de policia e seus delegados; 

antecipando o regulamento destinado as contravengoes penais. 

Esse sistema perdurou ate 1889, quando se proclamou a Republica e foi 

instituido um modelo federalista inspirado nos Estados Unidos. Segundo Prado 

(2001), que explicita brilhantemente a evolugao dos sistemas penais nas 

constituigoes, desde 1871 o movimento de reforma processual ganhava forma, 

sendo a instituigao da Republica um marco para que uma transformagao fosse 

efetivada. 

O aspecto federalista deferiu aos estados membros a competencia 

legislativa processual penal, apesar de fazer algumas ressalvas. Marques (apud 

Prado, 2001, p. 192), definiu as principals feigoes do sistema processual penal 

brasileiro naquele momento historico: 

Quando a pluralidade processual foi instaurada, era nosso processo 
penal informado pelos seguintes principios: oralidade de julgamento 
e processo escrito para a instauragao ou formagao de culpa; 
contraditorio pleno no julgamento e contraditorio restrito no sumario 
de culpa; processo ordinario para os crimes inafiangaveis e 
afiangaveis comuns ou de responsabilidade [...] inquerito policial 
servindo de instrumento de denuncia ou queixa, apenas nos crimes 
comuns [...] essa fragmentagao contribuiu para que se estabelecesse 
acentuada diversidade de sistemas, o que, sem diivida alguma, 
prejudicou a aplicagao da lei penal. 
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Apos a aparicao do Estado Novo, mediante o golpe de estado de 1937, foi 

implantado o Codigo de Processo Penal Brasileiro, atraves do Decreto-Lei n° 3.689, 

de 03 de outubro de 1941, e que, mesmo apos inumeras alteracoes, vigora ate hoje. 

Mesmo diante da evolucao legislativa, encontrar uma definigao precisa e 

qualificada para o sistema processual estabelecido no nosso Codigo de Processo 

Penal (CPP) e uma tarefa extremamente complexa. Isso se comprova pelos mais 

diferentes posicionamentos da abalizada doutrina penalista patria. O que se deve ter 

em vista e que nao existe mais um sistema plenamente puro. Conforme assinala 

Binder4, os sistemas processuais atuais podem se caracterizar de duas formas: 

essencialmente acusatorios com algumas caracteristicas inquisitivas; ou 

essencialmente inquisitivos com algumas influencias acusatorias. E o que o autor 

descreve como sendo o caso do Brasil, este ultimo. 

A Constituigao Federal de 1988 (CF/88), indubitavelmente, aderiu ao 

processo penal acusatorio; o grande desafio e repercutir tal fato nas legislagoes 

infraconstitucionais extremamente ultrapassadas. Sao inumeros os preceitos 

constitucionais que visam garantir a aplicagao do principio acusatorio e dentre eles 

encontram-se: o principio do juiz natural, visando garantir a imparcialidade no 

julgamento; a acusagao oficial pelo Ministerio Publico; a ampla defesa e o 

contraditorio; alem de outros nao menos relevantes distribuidos ao longo da Carta. 

Durante o procedimento judicial, nota-se uma atuagao do juiz que foge a 

regra constitucional do art. 129, que preceitua ser a acusagao privativa do Ministerio 

Publico, visando justamente distinguir as fungoes de acusar e julgar. O codigo de 

processo penal confere ao juiz poderes que exorbitam da sua fungao de julgador 

imparcial em incontaveis dispositivos, inclusive, recaindo em grande influencia 

inquisitiva. 

A acusagao a cargo do Ministerio Publico e um dos pilares do sistema 

acusatorio, principalmente pela importancia que a Constituigao Federal proporcionou 

a instituigao. Em face de um Estado Democratico de Direito, o sistema acusatorio e a 

mais sublime expressao democratica, o que revela acerto pratico nos mandamentos 

constitucionais perante o processo penal. Assim, a acusagao exclusivamente 

privada, que tern sede infraconstitucional, e um dos resquicios de uma legislagao 

4 Disponivel em: 
<http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=37&lte 
mid=27>. Acesso em: 15 mai. 2011. 

http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=37&ltemid=27
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=37&ltemid=27


completamente ultrapassada e que nao se coaduna com o contexto atual. A 

Constituigao Federal concedeu ao Ministerio Publico o encargo da acusagao, 

permitindo a titularidade do particular subsidiariamente apenas, consistindo um 

contra-senso a agao penal exclusivamente privada, principalmente no que tange aos 

seus pressupostos de existencia, fato que sera estudado adiante mais detidamente. 
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3 MINISTERIO PUBLICO: ORIGENS E RELEVANCIA DA FUNQAO ACUSATORIA 

Condensado a ideia ora difundida neste trabalho, esta o orgao estatal que 

contribuiu para a aparencia moderna do processo penal e mostra-se essencial na 

busca pela justiga no Estado de Direito, o que explica a sua insergao dentre "as 

fungoes essenciais da justiga" na CF/88. O Ministerio Publico adquiriu feigoes 

autonomas e obteve carater de instituigao permanente em capitulo proprio na atual 

Carta Magna, afastando-se do ambito de quaisquer dos poderes republicanos e 

fortalecendo sua independencia mediante atribuigoes especificas e imprescindiveis 

a conservagao do Estado Social. 

Os parametros da atuagao do orgao ministerial foram estabelecidos com 

vistas a promover sua atuagao na esfera judicial, bem como na extrajudicial, sempre 

no intuito de atender aos clamores sociais na defesa dos interesses dos cidadaos 

enquanto membros da coletividade, sem, contudo, relegar os direitos difusos e 

individuals indisponiveis. Prima o Parquet primordialmente pela defesa da ordem 

juridica e do regime democratico, premissas basilares para sua manifestagao, 

insculpidas no artigo 127 da Lei Maior, alem de contribuir para a real efetivagao das 

liberdades publicas, corroborando os ditames da justiga social e proporcionando 

uma existencia digna a sociedade. 

No que concerne ainda as suas atribuigoes amplamente consideradas, e 

dever do Ministerio Publico o fortalecimento da cidadania e de todos os direitos por 

ela abrangidos, exigindo que o Poder Publico aja no sentido de neutralizar qualquer 

forga que esteja direcionada a desestruturar o sistema democratico. Deve ser uma 

Instituigao arraigada em valores eticos na busca por tratamentos equanimes na 

solugao das contendas. Nao detem apenas o poder de acusagao, mas o de fomentar 

a justiga como arcabougo da pacificagao social. 

Diante do exposto, sendo este orgao estatal dotado das atribuigoes mais 

essenciais a defesa da sociedade, e indispensavel a analise minuciosa dele como 

titular do direito de punir. Identificar as suas origens e o estagio evolutivo em que se 

encontra, possibilita uma maior transparencia no papel que desempenha junto ao 

processo penal moderno e paralelamente ao sistema acusatorio ora implantado. 

E notavel o seu desenvolvimento no sentido de propiciar a aplicagao do 

processo penal conforme os preceitos constitucionais vigentes, embora as 
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legislagoes penais estejam ultrapassadas, afastando-se daquilo que buscou o 

constituinte proteger. E nesse contexto que surge o Parquet, sendo dominus litis, 

com a incumbencia de deflagrar a agao penal e zelar pela constante subsungao as 

leis. 

A sua fungao acusatoria e indubitavel, contudo cabe ao Ministerio Publico 

velar pela garantia dos direitos do acusado na mesma proporgao, procurando 

evidenciar um modelo justo de processo penal. Por isso e que o processo nao deve 

constituir um fim em si mesmo e sim um instrumento a aplicagao da sangao imposta 

pelo Estado, numa visao garantista empreendida em favor do acusado. 

Todavia, para que a atuagao do orgao se coadune com a missao que a 

Constituigao Federal Ihe confiou, faz-se necessaria a comunhao do pensamento do 

legislador infraconstitucional com os paradigmas constitucionais, vez que a atividade 

legiferante continua vinculada a concepgao inquisitiva, o que obsta a aceitagao da 

Instituigao como unica titular na movimentagao da agao penal. 

3.1 ORIGENS DA INSTITUIQAO 

Nao existe ainda um consenso quanto a origem exata do Ministerio Publico. 

Ha posigoes divergentes que remontam para determinados perlodos e lugares da 

historia, cada uma munida de argumentos que, juntos, convergem para a afirmagao 

do Ministerio Publico como detentor de raizes na Antiguidade. 

Assim, ha quern defenda que o Egito impulsionou os primeiros passos da 

Instituigao atraves de um funcionario real chamado Magiai, que cuidou de zelar 

pelos interesses do soberano, reprimir condutas na forma de castigo aos 

transgressores, bem como dar protegao e assistencia aos cidadaos. Outra defesa se 

sustenta a origem do orgao ministerial se deu pelo desmodeta, funcionario grego 

que era responsavel pela vigilancia da correta aplicagao da lei. Ja em Roma, 

acredita-se que os advocatus fisci e os procuratores caesaris, tidos como protetores 

e administradores dos bens do Imperador, foram responsaveis pela aparigao 

primeira deste orgao. Em meados do seculo XVII adquiriram maior autonomia e 

passaram a ser os acusadores oficiais. 



Contudo, nao obstante tais fungoes se assemelharem as do Parquet, ha 

uma inclinagao pela ideia de que foi na Franga que a instituigao consagrou suas 

feigoes iniciais e permaneceu ate que, em 1302, fosse criado o Ministerio Publico, 

pautado na imagem dos procuradores do Rei. O grande problema na percepgao do 

marco inicial da instituigao e a escolha do parametro a ser seguido, afinal, ainda nao 

ha uma definigao consensual quanto as suas fungoes e natureza juridica, 

modificadas de acordo com a ideologia do pais. 

A doutrina aponta a separagao das fungoes do processo penal como impulso 

para a aparigao do Parquet. Conforme foi esposado durante o primeiro capitulo, ao 

longo do tempo a fungao de acusar era encargo do proprio ofendido, ou mesmo do 

povo. Nesta esteira aduz Carrara (apud Garcia 2005, p. 09): 

Quando o povo romano, privado de todo poder politico pelas 
usurpagoes do Imperio, adormeceu na obediencia passiva, nenhum 
cidadao, salvo, excepcionalmente, os ofendidos, quis mais assumir o 
odioso risco de acusar os delinquentes. 

Em virtude disso, surgiu a perseguigao aos delitos movida ex officio pelos 

juizes, concentrando nas suas maos as fungoes de acusar e julgar. Neste periodo 

emergiram duas figuras que ainda nao condiziam com o oficio de acusador oficial: 

os curiosi e os stazionarii, que tinham fungao semelhante a da policia investigadora. 

Pelos fatos narrados acima e que grande parte da doutrina considera a 

Franga como propulsora do Ministerio Publico. Neste sentido o magisterio de Roxin 

(2003, p. 121): 

El ministerio publico, que, como es conocido, tiene su origen en el 
Derecho frances y hunde sus raices en la Gran Revoluccion fracesa 
del siglo XVIII es, entoces, herencia del lluminismo; el cobro vida 
como medio de liberation ciudadana y no como instrumento de 
represion autoritaria. 

Perante o posicionamento do mestre alemao, percebe-se o enorme 

significado do Ministerio Publico, principalmente quando afastou das maos do juiz a 

atribuigao de acusar, aproximando o processo penal de um sistema acusatorio com 

maiores garantias. 
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3.2 MINISTERIO PUBLICO PRE E POS CONSTITUIQAO DE 1988 

E certo que durante o periodo colonial no Brasil vigiam as normas do Direito 

Portugues, contudo, ainda nao se via uma estrutura do Parquet, que veio aparecer 

seculos depois. A fase monarquica foi preponderante para o surgimento da 

Instituigao. A Constituigao Imperial de 1824 nao disciplinou especificamente o 

Ministerio Publico, embora houvesse a figura de um procurador da coroa, 

encarregado de proceder a acusagoes que fugiam da competencia da Camara dos 

Deputados. 

Houve referencias ao promotor da agao penal em algumas legislagoes 

criminais da epoca, mas, como a denuncia podia ser oferecida por qualquer cidadao, 

como consta no artigo 74 do Codigo de Processo Criminal de 1832, ainda nao havia 

relevancia significativa a fungao ministerial. O pouco prestigio que a Instituigao 

obteve fica evidenciado pelo fato de que os eleitores podiam ser jurados e estes 

podiam ser promotores, ou seja, um analfabeto, que era incumbido de ser eleitor e 

jurado, estava apto a ser promotor. 

Em virtude do grande relevo historico da Lei 2.040, de 28 de setembro de 

1871, chamada de Lei do Ventre Livre, foi concedida aos promotores a fungao de 

levar a efeito o registro e a protegao dos filhos libertos dos escravos. 

Em suma, durante a fase monarquica, determinadas inovagoes legislativas 

deram ao Ministerio Publico certa organicidade e um perfil institucional, mas foi na 

genese do periodo republicano, iniciado pelo Governo Provisorio da Republica, que 

significativos avangos relacionados ao Parquet aconteceram. 

A Constituigao Republicana de 1891 integrou o Ministerio Publico ao Poder 

Judiciario, tomando para si a determinagao das formas de escolha e atuagao de 

seus membros. Mas foi no artigo 158 do decreto 9.272, de 1911, que houve 

importante preceito a respeito de tal orgao estatal: "O Ministerio Publico, perante as 

autoridades constituidas, e o advogado da lei e o fiscal de sua execugao, o promotor 

da agao publica contra todas as violagoes do direito". Neste periodo, torna-se visivel 

a aproximagao da instituigao com os regramentos atuais. 

A Constituigao de 1934 agregou o orgao ao Poder Executivo e o 

individualizou, inserindo-o dentre os orgaos de cooperagao das atividades 

governamentais. 
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Ultrapassando a Constituigao de 1937, que dispensou tratamento 

perfunctorio ao Ministerio Publico, adveio a de 1946, que conferiu titulo proprio a ele 

e o desvinculou dos demais poderes estatais. Neste contexto, tornou-se exigivel a 

estabilidade, a inamovibilidade e a necessidade de concurso publico para ingresso 

na carreira, caracteristicas atuais indeleveis da Instituigao. 

A Carta de 1967 nao insculpiu alteragoes significativas na aparencia do 

orgao ministerial, mas o introduziu novamente no bojo do Poder Judiciario; fato que 

se modificou com a Emenda Constitutional n° 1/1969, que o transportou para o 

Poder Executivo. Este orgao serviu de supedaneo institutional do regime militar, 

pois que o Procurador-Geral da Republica impingia sua arbitrariedade para 

determinar a constitucionalidade de leis e atos normativos quando comparados a 

Constituigao da epoca. O que se via era um orgao contaminado pela elite militar que 

preservava a legalidade em detrimento da sociedade, ja que as leis eram totalitarias 

e editadas pelos subordinados do governo. 

Por fim, antes da Carta de 1988, houve a Lei Complementar 40/1981, que 

conferiu contornos expressivos do que seria determinado sete anos depois. 

Destaca-se um avango fundamental: o orgao foi considerado como Instituigao 

permanente e essential a fungao jurisdicional do Estado; fixou-se os principios da 

unidade, indivisibilidade e da autonomia funcional e foi-lhe outorgada autonomia 

administrativa e financeira. 

Fica, portanto, visivel a quantidade de modificagoes que o Ministerio Publico 

sofreu ao longo de todas as Constituigoes brasileiras, relacionadas principalmente a 

sua vinculagao ou nao aos Poderes do Estado. A CF/88 o inseriu no Capitulo IV, 

referente as "Fungoes Essenciais a Justiga", o qual integra o Titulo IV, denominado 

"Da Organizagao dos Poderes". Nao obstante as grandes discussoes travadas nas 

Constituigoes anteriores, a propria Carta Magna vigente abre brechas a inumeros 

debates quanto ao assunto. 

A moderna doutrina constitucionalista vem estigmatizando a classificagao 

dada ao Judiciario, Legislativo e Executivo de constituirem tres poderes do Estado, 

afinal o poder estatal e uno, dividido em fungoes. Neste caso, o correto e considera-

los como tres fungoes do Estado, contudo, o cerne deste trabalho nao diz respeito a 

esta contenda. Em decorrencia disso, a denominagao utilizada sera a classica, qual 

seja, "Poderes do Estado". 
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Na classificagao constitucional, o Ministerio Publico nao se submete a 

nenhum dos poderes estatais, constituindo instituigao independente e autonoma. 

Fugindo a determinagao constitucional, em maio de 2003, o Supremo Tribunal 

Federal, apesar de reconhecer a autonomia do Parquet, o incluiu sob a egide do 

Poder Executivo. 

Em acordao lavrado pelo eminente Ministro Sepulveda Pertence, o STF, no 

bojo de uma agao declaratoria de inconstitucionalidade n° 132/RO, justificou sua 

decisao com uma frase que acabou criando mais polemica sobre a Instituigao do 

Ministerio Publico: "[...] nao obstante sua integragao na estrutura do Poder 

Executivo". 

Muito se especulou a epoca, na tentativa de entender quais motivos levariam 

a Corte Suprema a chegar a essa conclusao. Apesar de nao ter havido consenso, 

Garcia (2005, p.45) deduziu que: 

[...] como o Tribunal, a exemplo da doutrina classica, nao conseguiu 
se desatar das amarras da teoria dos poderes cunhada por 
Montesquieu, acrescendo-se que a propria Constituigao de 1988, em 
seu art. 2°, prestigiou a sua literalidade, a conclusao foi cunhada a 
partir de um criterio de exclusao. Nao sendo o Ministerio Publico 
propriamente um orgao legislativo e, muito menos, jurisdicional, o 
mais comodo e inclui-lo sob a epigrafe do Poder Executivo[...] 

No particular, nao se ve obice no caso de a Constituigao contemplar a 

existencia dos tres poderes e char orgaos independentes, destituidos de qualquer 

similaridade com o Judiciario, Executivo e Legislativo. Esse parece ser o 

entendimento mais acertado diante de uma interpretagao sistematica da 

Constituigao Federal, contudo, frente a uma interpretagao teleologica, pode-se 

identificar o Ministerio Publico como o quarto poder estatal. Nesse sentido as 

palavras do Ministro Valadao (apud Garcia 2005, p. 45): 

O Ministerio Publico se apresenta como a figura de um verdadeiro 
poder do Estado. Se Montesquieu tivesse escrito hoje o Espirito das 
Leis, por certo nao seria triplice, mas quadrupla, a Divisao dos 
Poderes. Ao orgao que legisla, ao que executa, ao que julga, um 
outro orgao acrescentaria ele - o que defende a sociedade e a lei, 
perante a justiga, parta a ofensa de onde partir, isto e, dos individuos 
ou dos proprios poderes dos Estado. 
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Importante anotar que, na pratica, nao ha tanta relevancia em saber se a 

Instituigao e um quarto poder ou nao, afinal, segundo o que dispoe Garcia (2005, p. 

45) 

[...] o arduo caminho percorrido pela Instituigao ate a obtengao das 
prerrogativas que ostenta e do reconhecimento social que as 
mantem sao suficientes para demonstrar que discussoes como essa 
servem unicamente para alimentar frivolas vaidades. 

Inclusive, esta foi a ideia defendida pelo proprio Ministro Sepulveda 

Pertence, malgrado considerar a Instituigao como pertencente ao Poder Executivo. 

Conforme demonstra os estudos de Mazzilli (2002, p. 04), ve-se que: 

[...] mesmo nao o erigindo formalmente a um quarto Poder, a 
Constituigao de 1988 conferiu ao Ministerio Publico um elevado 
status constitucional, outorgando-lhe todas as garantias de Poder 
(autonomias, independencia funcional, iniciativa de lei, prerrogativas 
identicas as da Magistratura, v.g.). E bem o fez, pois que, no 
exercicio de suas fungoes, o Ministerio Publico monopoliza, de fato e 
de direito, uma parcela direta da propria soberania estatal. 

E salutar entender a importancia do orgao para a sociedade e para o Estado, 

afinal, com a promulgagao da CF/88, o Parquet redobrou sua relevancia social, 

principalmente no que diz respeito aos interesses difusos, coletivos e individuals 

homogeneos, alem da titularidade da agao penal, que e o epicentro deste trabalho. 

Considerado o protagonista do Estado Democratico de Direito, o Ministerio Publico 

exerce um controle social dos poderes publicos a fim de atender as necessidades 

basicas da sociedade, alem de participar ativamente na vigilancia pela correta 

aplicagao da lei, fortalecendo, sobremaneira, a cidadania. Assim, estando o 

Ministerio Publico investido na fungao de zelar pela dignidade humana, principio 

baluarte do regime democratico, so deve ser remodelado com o fim de salvaguardar 

os direitos fundamentals da pessoa humana. 
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3.2.1 O papel do ministerio publico no processo penal 

O constituinte originario delimitou ao Ministerio Publico uma vasta area de 

atuagao na repressao e no combate a criminalidade, e ainda na fixagao de politica 

criminal e de seguranga publica, com vistas a promover a preservagao dos direitos 

humanos. Assim Ihe define o artigo 127 da CF/88: "O Ministerio Publico e instituigao 

permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da 

ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuals 

indisponiveis". 

E nitido o alargamento das fungoes ministeriais na esfera processual penal, 

o que abrange outras atividades antes exercidas por instituigoes diversas, 

principalmente pelo Judiciario e pela Policia. O rol constitucional que define tais 

fungoes e meramente exemplificativo, o que permite a incumbencia de outras 

atribuigoes ao orgao, se compativeis com a sua finalidade estabelecida 

constitucionalmente. Todavia, o que se tern averiguado sao os constantes 

retrocessos no seu campo de atuagao, desarrazoados, diga-se de passagem, 

porquanto detem parcela da soberania estatal responsavel primordialmente pelo 

manejo da agao penal, sua atividade publica mais relevante e privativa, perdendo o 

seu monopolio apenas em caso de inertia da Instituigao, quando resta ao particular, 

subsidiariamente, o seu exercicio. 

O dinamismo do Ministerio Publico frente a sociedade implicou na sua 

legitimidade politica e processual para a proposigao da agao penal que, habilitado 

constitucionalmente para tal fungao, tornou-se o ente estatal lidimo para exercer tal 

mister. A legitimidade politica advem de uma expressao de vontade dos cidadaos 

representados pelos constituintes em conferir-lhe privatividade na agao penal, ja a 

processual e oriunda da sua capacidade de agir em nome do Estado no exercicio 

das pretensoes punitiva e executoria e de estar em juizo para defende-las. 

E imprescindivel, no entanto, que se tenha uma visao abrangente da agao 

penal como uma atividade processual que abarca uma serie de atribuigoes 

delegadas ao orgao ministerial para que haja o efetivo cumprimento dos fins 

almejados pelo processo penal, tais como: eficacia na prevengao, participagao na 

fase de investigagao, intervengao na instrugao judicial, no provimento jurisdicional e 
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na execucao da pena, dentre outras atribuigoes nao menos relevantes para o real 

cumprimento de suas fungoes junto a maquina judiciaria. 

Portanto, as prerrogativas constitucionais conferidas ao Ministerio Publico 

sao de cunho exclusivo e destinatario implacavel. Outro ente estatal nao tern o 

condao de assumir papel de relevancia extrema frente a uma sociedade que 

necessita de um orgao comprometido e imparcial na realizagao da justiga social. Os 

principios institucionais que regem o orgao exaltam ainda mais a sua posigao 

indeclinavel de combatente do crime, seja na forma preventiva ou repressiva e o 

impulsiona a coordenar legitimamente as atividades que velem pela Justiga criminal. 

Desse modo, em nome da eficacia na colheita de elementos informativos para a 

propositura da agao penal, deve o Parquet coibir qualquer ameaga de abuso estatal 

nesse sentido atraves da sua estrutura material e pessoal; deve entao zelar pelos 

direitos humanos mais pertinentes a agao penal, quais sejam: o direito a liberdade e 

as garantias judiciais. 

Ademais, cabe ao Ministerio Publico exigir que Ihe seja dado todo o aparato 

possivel no que tange as informagoes de crimes ocorridos, seja pelas normas de 

controle externo da atividade policial ou pelo poder de requisigao inerente as suas 

fungoes habituais, e o que disciplina o artigo 129 da CF/88. 

A sua fungao no processo penal e motivo de grande aprovagao popular, 

comprovada pelos dados de uma pesquisa realizada pelo IBOPE em fevereiro de 

2004. Segundo 86% dos entrevistados, a instituigao e "importante" ou "muito 

importante" para a sociedade brasileira. Questionados sobre quais seriam as areas 

prioritarias de atuagao do orgao, 39% responderam ser no combate aos crimes em 

geral e 35% no combate a corrupgao. De acordo com a referida pesquisa, o 

Ministerio Publico ficou considerado como a quarta instituigao de maior credibilidade 

no Brasil, ficando atras apenas da Igreja Catolica, das Forgas Armadas e da 

Imprensa. Vale ressaltar que, na opiniao dos entrevistados, a instituigao possui mais 

credibilidade do que a Advocacia, a Policia e os tres poderes estatais. (BELLO, 

2007, p. 303) 

Neste diapasao, verifica-se o grande respeito que o orgao ministerial ganhou 

no pais, principalmente no que concerne ao seu desempenho na seara criminal, 

como titular privativo da agao penal. Conforme inferimos dos preceitos 

constitucionais relativos ao Ministerio Publico, portanto, a confianga da sociedade e 

algo imprescindivel e serve como termometro a sua atuagao. 
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E certo que a sociedade brasileira esta permeada por inumeras 

desconfiangas, principalmente pela iniqua atuagao dos membros do legislativo e 

executivo. Como em qualquer grande instituigao, nao ha como negar uma parcela de 

maus profissionais componentes do Ministerio Publico, mas e imperioso ressaltar a 

relevancia de sua participagao, principalmente no processo penal. 

Verificada a indispensabilidade do Ministerio Publico no ambito do processo 

penal, faz-se mister discorrer sobre qual posigao o orgao deve assumir como titular 

da agao penal. 

3.2.2 Legitimidade para exercer o "jus persequenaT 

Antes de tecer comentarios acerca da legitimidade incontestavel do 

Ministerio Publico no manejo da agao penal, faz-se premente distinguir o que se 

denomina por "parte" no processo penal e quais os seus desdobramentos 

conceituais. No sentido tecnico e pragmatico o orgao ministerial atua como parte, 

podendo intervir no andamento do processo, adquirindo onus e deveres processuais 

na sua fungao acusatoria. Entretanto, essa definigao se sustenta apenas em razao 

de estar o Parquet ocupando um dos polos do litigio, pois no sentido moral o que 

prevalece e a total imparcialidade que o reveste desde a sua genese, permeando as 

fungoes de fiscal da lei, defensor dos direitos individuals e sociais indisponiveis e, 

por conseguinte, detentor de parcela da soberania estatal. 

Se fosse considerado parte, no sentido superficial da palavra, o Ministerio 

Publico teria como contraponto o reu, que se tornaria oposigao no processo. 

Enquanto sujeito parcial do processo, teria um interesse contrario ao do seu opositor 

e acabaria empreendendo forgas para que seu objetivo fosse alcangado ao final da 

relagao processual, independente da justiga ou da legalidade do resultado da lide. 

Sob o prisma acima analisado fica evidente que a atuagao do Ministerio 

Publico como sujeito parcial no processo penal e totalmente improficua, podendo 

chegar a incorrer em desobediencia as fungoes constitucionalmente estabelecidas. 

Ele nao pode ser confundido com a vitima e muito menos pode ser movido pelos 

interesses dela, como bem defende Ribeiro (2003, p. 111): 
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Nao e fungao do Ministerio Publico, com efeito, sustentar a todo 
custo a acusagao contra o arguido [...] nao recai sobre aquele, 
digamos assim, um dever de acusagao, mas antes um dever de 
objetividade:ele nao e parte, pelo menos no sentido de que nao 
possui um interesse necessariamente contraposto ao arguido. 

No Brasil, o orgao ministerial ainda e encarado como parte no processo 

penal, contrariamente ao que ocorre em alguns paises da Europa, a exemplo de 

Portugal. No ordenamento patrio, ele assume o papel de acusador oficial do Estado, 

mas, malgrado seja visto como parte, inclusive no que diz respeito aos onus 

processuais, o Parquet goza de prerrogativas que o inclui na definigao de parte "sui 

generis". 

O que se pretende fazer entender e que, ante um sistema acusatorio 

democratico, a atuagao do acusador oficial deve ser pautada pela serenidade, 

manifestando-se a favor da correta aplicagao da lei; a acusagao deve ser feita, 

sobretudo, de forma extremamente objetiva, atendendo-se aos parametros legais. 

O Ministerio Publico, ate mesmo antes de acusador oficial do Estado, esta 

incumbido de salvaguardar a lei e a sociedade, devendo atuar de forma identica no 

processo penal, primando pelo interesse publico, mas protegendo tambem os 

direitos individuals do acusado. Sao as ligoes de Lyra (apud Ribeiro, 2003, p. 128-

129): 

E possivel haver aparente colisao entre os tres interesses que o 
Ministerio Publico protege: o da sociedade, o do Estado e o do 
individuo. O interesse da sociedade e sustentar a lei sob o prisma da 
defesa social. O interesse do Estado e o da defesa da administragao, 
e do desenvolvimento de seus meios de agao e, em Direito Penal, se 
exprime pela politica criminal. O do individuo tende a assegurar o 
pleno desenvolvimento de suas faculdades. O Ministerio Publico tern 
que exprimir perante o Poder Judiciario a voz da sociedade e a do 
Estado, sob um aspecto uniforme, assegurando tambem os direitos 
individuals, sobre o que Ihes compete atuar. 

Como se sabe, o principio da legalidade, ou obrigatoriedade, reza que o 

Ministerio Publico, diante de elementos contundentes para levar a efeito a acusagao, 

deve deflagrar a agao penal, nao podendo utilizar de criterios subjetivos para eximir-

se da sua responsabilidade, que e indelevel. Como continuagao deste preceito, o 

principio da indisponibilidade impede que o orgao desista do processo depois de 
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instaurado. Contudo, tais principios nao visam impulsionar uma acusagao 

automatica e desmedida, transformando os membros em meros acusadores. 

Justamente pela impossibilidade de desistir do processo penal ja instaurado, e que o 

Ministerio Publico deve atuar na defesa dos interesses do acusado sempre que 

cerceados ilegalmente, inclusive podendo impetrar Habeas Corpus em favor deste, 

ou pedir sua absolvigao. 

O fato de a sentenga absolver o acusado nao significa uma derrota para o 

acusador oficial; o que ele deve buscar e a garantia de uma acusagao justa, em 

conformidade com os preceitos constitucionais e nao simplesmente a condenagao 

do reu a qualquer custo. 

O confronto processual que vem se delineando entre acusagao e reu e fruto 

dos resquicios da acusagao privada e deve ser expurgado do processo penal patrio 

para se garantir uma atuagao impecavel do Parquet. A sua atuagao e 

fundamentalmente importante para se alcangar um objetivo almejado pela maioria 

dos paises da America Latina, qual seja, o de instituir um sistema acusatorio puro, 

mediante uma acusagao publica e imparcial. Assim e o entendimento de Ribeiro 

(2003, p. 133): 

No confronto processual, portanto, Ministerio Publico nao se opoe ao 
acusado; nao ha a relagao de adversidade que se acostumou a 
enxergar entre acusagao e defesa, uma vez que no processo penal 
sua atitude nao e a de interessado na acusagao; antes obedece a 
criterios de estrita legalidade e objetividade. 

A fungao do Ministerio Publico como fiscal da lei deve ser exercida tambem 

no combate aos resquicios inquisitoriais constantes das legislagoes criminais patrias, 

que nao se coadunam com os mandamentos constitucionais. Neste contexto, e 

oportuno ressaltar a possibilidade do orgao da acusagao promover o controle de 

legalidade no processo, inclusive da atuagao jurisdicional. 

Somente o fato de a Constituigao Federal atribuir a titularidade privativa da 

agao penal ao Ministerio Publico ja extinguiria uma das maiores expressoes da 

presenga do sistema inquisitivo: o chamado recurso ex officio, que e utilizado, por 

exemplo, nas decisoes concessivas de Habeas Corpus (artigo 574, I, do CPP). 

A concessao de tal recurso coloca nas maos do juiz um atributo tipico de 

acusagao, o que ja contamina o processo. Sendo a agao penal privativa do 
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Ministerio Publico, todos os meios referentes a fungao acusatoria devem ser 

utilizados unicamente por este orgao, assim tambem os recursos. 

A nomeagao constitucional do Ministerio Publico como titular exclusivo da 

agao penal reflete ainda outro importante carater democratico: a seguranga juridica 

da sociedade. Desse modo, as pessoas nao estarao sujeitas a acusagoes 

temerarias e infundadas, encontrando respaldo na fungao acusatoria de um orgao 

estatal imparcial. Deste pensamento surge a ideia do promotor natural, como 

corolario do juiz natural. 

Como restou demonstrado nas explanagoes supra, atualmente o Ministerio 

Publico nao pode mais ser visto como adversario do reu, "participante de um duelo 

passional entre dois argutos e habeis contendores, numa visao privatistica do 

processo penal", como leciona Jardim (2003, p. 313). A atuagao ministerial deve ser 

vista inclusive como um direito do reu, como uma garantia de enfrentar um 

julgamento justo, conforme os direitos assegurados pela Carta Magna. 

Para garantir que o reu seja acusado por um orgao essencialmente 

imparcial, parte da doutrina patria defende a existencia do principio do promotor 

natural, nos mesmos moldes do juiz natural. 

Nesse interim, o reu tern o direito publico subjetivo de conhecer quern o 

acusa, e de apenas ser acusado por um orgao estatal escolhido de acordo com 

criterios legais previamente fixados. Desta forma ha impossibilidade de nomeagoes 

arbitrarias de membros do Parquet para atuar em determinados litigios. 

Doutrina e jurisprudencia discutem sobre a compatibilidade de tal principio 

com a Constituigao Federal, nao havendo consenso sobre o tema. Quando o artigo 

5°, inciso Llll da CF/88 preceitua que "ninguem sera processado nem sentenciado 

senao por autoridade competente" (grifo nosso), ela tambem abarca o principio do 

promotor natural, inclusive pela garantia de inamovibilidade concedida aos membros 

ministeriais. 

Visando a subsungao a determinagao constitucional e, ate mesmo para 

viabilizar uma melhor atuagao de seus componentes, o Ministerio Publico procura 

fixar as atribuigoes de cada membro previamente, atraves de criterios objetivos. 

Nesse sentido, no proprio Ministerio Publico da Paraiba e possivel notar uma divisao 

de atribuigoes, proporcionando, inclusive, que os membros criminais se especializem 

em determinadas areas de atuagao. 



45 

Atraves de uma divisao material de atribuigoes, o Parquet garante a 

seguranga juridica que o citado principio do promotor natural assegura e ainda 

permite que os promotores de justiga se especializem na sua seara de atuagao. 

Indubitavelmente, a experiencia na atuagao de seguimento especifico da esfera 

criminal proporciona ao profissional uma maior gama de conhecimentos sobre a 

forma que os criminosos agem e sobre os temas debatidos na area, possibilitando 

assim uma maior efetividade na fungao social que e entregue ao Ministerio Publico. 

Nao ha que se discutir, por exemplo, se um promotor que atua exclusivamente numa 

vara de toxicos tern maior experiencia pratica e conhecimento teorico na area do que 

aquele que supostamente atua em inumeras areas. 

E, portanto, cabivel tao-somente ao Ministerio Publico que cabe adotar 

medidas de provocagao do Poder Judiciario a fim de se chegar ao escopo ultimo do 

processo que e a efetiva aplicagao da lei ao caso concreto. Deve-se utilizar de 

condutas que deem garantias efetivas do pleno exercicio do direito penal material. 

Por isso e que o atual Codigo Penal brasileiro (CP), tao arcaico esta, que se 

encontra em crescente desarmonia com o sistema acusatorio proveniente da ordem 

constitucional. O que se deve propugnar prioritariamente e pela edigao de normas 

hierarquicamente inferiores que se adequem a Lei Maior e nao o contrario. Nas 

palavras de Canotilho (1992, p. 238-239), pode haver uma 

leitura da Constituigao de baixo para cima [...] e a derrocada interna 
da constituigao por obra do legislador e de outros orgaos 
concretizadores, e a formagao de uma constituigao legal paralela, 
pretensamente mais proxima dos momentos 'metajuridicos' 
(sociologicos e politicos). 

Paralelamente, ainda nao ha uma completa conscientizagao acerca do papel 

do orgao ministerial de fiscal da lei dentro do processo penal. Antes mesmo de se 

intitularem como acusadores oficiais do Estado, os membros do Parquet devem 

constituir sagazes defensores de um processo penal justo, em conformidade com o 

sistema acusatorio, com o Estado Democratico de Direito e suas garantias 

fundamentals. 

Para tanto, deve-se primeiro tornar inoperante qualquer atitude da vitima no 

sentido de abarcar atribuigoes de um orgao estatal revestido da mais alta 

competencia, estabelecida constitucionalmente, para o manejo da agao penal. E 
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atraves da sua exclusividade na movimentagao da maquina estatal para levar a 

efeito o jus persequendi, que se passa a vislumbrar um processo penal consonante 

com o nosso regime democratico, sem brechas as mitigagoes ora existentes. 

Reputa-se indispensavel, portanto, analisar a temeraria atuagao do ofendido como 

legitimado extraordinario em tal mister, o que corrobora para a constante elucidagao 

de um sistema obsoleto ainda palpavel, fato que sera explicitado no capitulo 

seguinte. 
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA AQAO PENAL PRIVADA 

Tinha-se, nas sociedades primitivas, a vinganga como meio mais eficaz de 

repelir os fatos criminosos, sendo esta represalia considerada habitual. Como e 

cedigo, hodiernamente nao se pode fazer justiga com as proprias maos, sendo tal 

conduta ilicita e tipificada no CP em seu artigo 315. A partir desta vedagao surge a 

figura do Estado, hierarquicamente superior, que soluciona os litigios atraves da 

jurisdigao e imputa uma sangao aos infratores. Para provocar a atuagao do Estado 

ha a agao penal: direito subjetivo publico, autonomo e abstrato. Seu fundamento 

repousa na CF/88, no artigo 5°, XXXV. 

A despicienda existencia da agao penal privada se revela no proprio texto 

Constitucional, afinal, o art. 129, inciso I, de nossa Carta Politica, confere ao 

Ministerio Publico a titularidade privativa na promogao da agao penal. Dessa forma, 

o constituinte originario depositou uma confianga inexoravel no orgao ministerial, que 

passou a ser o grande responsavel por exercer o mister acusatorio no sistema 

processual penal patrio. 

Visando coibir a impunidade diante de uma possivel desidia do Parquet, o 

constituinte inseriu dentre os direitos fundamentals a chamada agao penal privada 

subsidiaria da publica. Em nenhum outro preceito constitucional aparece o particular 

na titularidade da agao penal, sendo assim, o legislador constituinte nao deixou 

margem a discricionariedade na atuagao do legislador infraconstitucional. Neste 

contexto, torna-se visivel que a legislagao infraconstitucional ordena uma regra de 

excegao a Constituigao, sem o consentimento desta, fato que induz a nao recepgao 

da agao penal exclusivamente privada pela Carta Magna, ja que tal instituto foi 

normatizado decadas atras, quando da positivagao do arcaico, porem ainda vigente, 

Codigo Penal brasileiro, epoca em que se empreendeu uma visao cultural 

completamente fadada ao fracasso. 

A atuagao do particular no processo penal caracteriza um desrespeito 

manifesto aos preceitos constitucionais, que preconizam um sistema acusatorio 

publico com a participagao efetiva do Ministerio Publico. Incumbir o ofendido da 

deflagragao da agao penal e da consequente condugao do processo, alem de ser 

um equivoco do ponto de vista juridico e pratico, consiste em tolerar que o processo 
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penal retorne a vinganga privada de outrora. Assim ilustra Alimena B. (apud 

Mariconde, 1967, p.292-293): 

La acusacion privada, mas que la exteriorization de uma tutela 
publica, es solo la exteriorization de um interes individual. No parece 
absurda juridica, politica e historicamente [...] Es absurda 
historicamente, porque es el retorno atavico a aquellos tiempos em 
que la justicia penal se encarnaba em la venganza del ofendido. 

Com o progresso das sociedades primitivas, tornou-se inexequivel persistir 

num sistema punitivo particular, gerido pela vinganga das vitimas ou familiares 

contra seus agressores. Neste caso, foi designado um ente central responsavel pela 

pacificagao da comunidade, surgindo assim o jus puniendi estatal. Como titular do 

direito repressivo, o Estado concentra o processo como instrumento a aplicagao da 

sangao, escapando da esfera de disponibilidade da vitima o initio de um instrumento 

estatal. 

A titularidade do particular na agao penal compromete a imparcialidade que 

se deve conservar no processo penal. A acusagao privada destoa do que alvitra a 

instrumentalidade garantista inerente ao processo penal, apenas disponibiliza a 

vitima um meio de utilizar o processo como um fim em si mesmo, ou seja, de 

transformar o processo em pena para o seu agressor. 

Seria completamente inviavel manter sob controle um sistema de acusagao 

privada, isto porque o numero de agoes temerarias transformaria o processo penal 

em um verdadeiro pandemonio. Os crimes que atualmente se procedem mediante 

queixa, em muito refletem esse carater impetuoso de um processo penal privatista, 

principalmente os crimes contra a honra. Vejam-se as ligoes do doutrinador 

Mariconde (1967, p. 287): 

Aqui el Estado debe tutelar, al lado del interes social de la represion, 
outro interes publico: Debe impedir que la tranquilidad de los 
honestos sea turbada por temerarias acusaciones, y que las armas 
de la justicia, dirigidas em dano de los que deben defender, sirvan 
para proteger bajas pasiones o especulaciones inverecundas. 

Consentir que o particular se ampare na prerrogativa da acusagao penal 

pode acarretar uma grave inseguranga social, inclusive acentuando as visiveis 

diferengas de classes. Neste contexto, Jardim (2003, p. 296) entende que os 
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individuos mais opulentos ainda poderiam se utilizar da jurisdicao penal como "[...] 

mais uma de suas formas de opressao contra os desvalidos". Tal fato tambem nao 

passou despercebido por Beling {apud Jardim 2003, p. 296): 

En contra de ella milita el hecho de que una persona particular no 
asume el molesto papel de acusador, sino por motivos personalis, 
existindo, por el tanto, lo mismo peligro de que no se acuse, aunque 
el intreses del Estado lo requiera, que el peligro contrario de que el 
odio, la venganza y otros motivos bastardos originen procesos sin 
fundamento. 

O sistema em que se acomete a titularidade da agao penal ao particular 

precisa ter uma sociedade de nivel intelectual assaz elevado. O sistema se subsume 

as condigoes da sociedade em que deve aplicar-se e, para acusar em nome da 

coletividade, o particular deve compreender perfeitamente a real fungao da 

acusagao no processo penal; deve perceber que nao esta se imiscuindo no 

processo para defender seus interesses, e sim para operar em nome da defesa 

social. Para nao resultar em vinganga privada, os part iculars devem ter disciplina e 

moral; de outro lado, a sociedade precisa estar incursa em uma cultura 

especialmente orientada para uma acusagao em nome da defesa social. 

O razoavel exito do modelo de acusagao popular da Inglaterra se da 

exatamente pela cultura desenvolvida no pais. A maioria dos cidadaos ingleses 

aprecia a acusagao como uma fungao publica, motivo pelo qual a exercem de modo 

a cumprir sua real fungao: propiciar o poder repressivo do Estado. Por isso e que, 

segundo o que elucida Mariconde (1967, p. 274), "El exito de sus instituciones 

procesales [...] depende em gran parte de su alto grado de cultura civica, de su 

moralidad y disciplina". 

Contudo, o modelo ingles e uma excegao, e ainda assim tern seus 

desacertos, pois ate mesmo nos locais em que a consciencia civica e elevada nao 

ha isengao da vinganga privada por meio da acusagao penal. A sociedade 

inteiramente etica e intelectual, onde seus cidadaos compreendem o sentido de 

coletividade e se tornam imparciais no instante de acusar, e utopica. Trata-se de 

emogoes; de sentimentos incrustados no individuo no momento em que se ve como 

vitima de um crime. Nesse sentido, esclarece Mariconde (1967, p. 285-286): 

i 
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Si la humanidad pudiese tocal el limite ideal del progreso civil; se La 
perfection intelectual y moral fuese dote y caracter ordinario de sus 
componentes, seria facil consentir que el fenomeno anormal del 
delito a cada individuo normal, es decir, a cada hombre moral e 
intelectualmente perfecto, la potestad de constituirse em organo de la 
defensa social [...] Pero em uma sociedad semejante ni siquiera 
existiria la organization permanente de la jurisdiction, ni las otras 
funciones por las que el Estado ejercita su poder de coaccion sobre 
los ciudadanos; semejante sociedad encarnaria la edad de oro45. 

A criminologia moderna, mormente no que concerne a vitimologia, comprova 

que afastar da vitima os sentimentos provocados pelo crime e tarefa quase 

insoluvel, motivo pelo qual a participacao desta na justiga penal acaba se 

convertendo em verdadeira vinganga. Assim reza Molina (2008, p. 74): 

A experiencia havia demonstrado que nao se pode por nas maos da 
vitima ou de seus parentes a resposta ao agressor. Que a natural 
paixao que o delito desencadeia em quern o sofre tende a 
instrumentalizar aquela, convertendo a justiga em vinganga ou 
represalia; que a resposta ao crime deve ser uma resposta distante, 
imparcial, publica, desapaixonada. 

A crise que enfrenta o processo penal contemporaneo, com a busca 

deliberada por um sistema acusatorio puro e consequente expurgagao dos 

resquicios inquisitoriais, revela a ansia pela democracia. Ocorre que a busca por um 

processo penal democratico acaba estimulando um combate desenfreado com o 

Estado e as suas instituigoes, quando o cerne do problema nao e este. 

Democratizar o processo penal nao denota um aumento na participagao 

popular, tampouco confere as vitimas a titularidade da agao penal. Jardim (2003, p. 

296) ratifica esse entendimento: "[...] nao vemos como se possa dizer democratico o 

instituto que sujeita toda pessoa a ser processada criminalmente por qualquer 

cidadao [...]". 

Modernamente, o que mais exprime a democratizagao do processo penal e 

precisamente a busca pela seguranga juridica da populagao em saber que tern o 

direito de ser acusada por um orgao estatal imparcial. Traduz-se ainda em 

democratizagao a vontade incessante de extinguir do sistema ideias inquisitivas, 

procurando sempre estruturar o processo penal de acordo com os ditames 

constitucionais. Jardim (2003, p. 296-297) descreve o que Ihe parece a 

democratizagao: 
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Para nos, democratico seria tornar substancialmente eficaz a 
assistencia judiciaria gratuita aos reus no processo penal, retirar do 
sistema processual os resquicios do inquisitorialismo, afastando o 
juiz de qualquer atividade persecutoria, em prol de sua indispensavel 
neutralidade e imparcialidade. 
Democratico seria tambem estender o contraditorio para a prova 
pericial realizada na fase do inquerito policial [...] E preciso combater-
se, em todas as frentes, a visao liberal-individualista de que o 
cidadao deve opor-se ao Estado, como se este nao existisse 
justamente para realizagao do bem comum. Certo que. 
historicamente, temos presenciado alguns desvios neste desiderate 
entretanto, em assim ocorrendo, cabe democratizar o Estado e nao 
combate-lo como se fosse um inimigo comum. 

O Estado nao e senao um aliado do individuo hipossuficiente na 

consumagao de atividades voltadas a concretizagao dos direitos sociais e individuals 

fundamentals. Esta adstrito ao Principio da Legalidade e, calcado nele, deve 

tencionar suas atribuigoes para o efetivo estabelecimento da paz social. Para isso, 

cuidou de delegar fungoes estruturais aos orgaos capacitados para manter um 

funcionamento plausivel da maquina estatal. Assim, particular jamais tera tamanha 

aptidao, organizagao e tecnica para atuar nessa empreitada. 

4.1 FUNDAMENTO E NATUREZA JURlDICA DA AQAO 

Ha normas que tutelam bens juridicos e interesses notadamente publicos e 

sociais, sendo que sua observancia e cogente a convivencia social. A violagao 

dessas normas caracteriza a infragao penal e a pena e a sangao constante do tipo 

penal; a mais grave de todas. Contudo, no Direito Penal nao ha uma coergao direta; 

para que seja aplicada a pena, nao e preciso apenas a ocorrencia de um injusto 

tipico, mas igualmente o acionamento da jurisdigao, que se materializa atraves da 

agao penal. 

A natureza juridica da agao penal foi motivo de numerosos estudos e de 

diversas controversias. Primeiramente, atraves da teoria chamada de Imanentista, o 

direito de agao nao era independente do direito material. Segundo Savigny, o grande 

patrono desta ideia, agao e processo seriam apenas capitulos do direito subjetivo 
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material. Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco (2004, p. 250): "[...] a agao seria 

uma qualidade de todo o direito ou o proprio direito reagindo a uma violagao". 

Essa concepgao foi rigorosamente censurada, sobretudo em nome da agao 

declaratoria, na qual nao permeia nenhum direito subjetivo material. Posteriormente, 

com grande subsidio das ideias de Windscheid e Muther, o direito de agao foi 

reconhecido como direito autonomo, ou seja, apartado do direito subjetivo material. 

Atingindo este consenso, o debate passou a decorrer em torno de duas vertentes: a 

agao seria um direito concreto ou abstrato? 

A defesa da agao como um direito autonomo e concreto foi preconizada por 

Wach, na Alemanha. Conforme esposava, a agao era dirigida ao Estado e ao 

adversario, mas a tutela jurisdicional so estaria satisfeita se a protegao realmente 

fosse consolidada, ou seja, o direito de agao so existiria quando a sentenga final 

fosse favoravel. Posteriormente Chiovenda se filiou a teoria concreta, embora tenha 

manifestado algumas peculiaridades. 

Foi Dagenkolb quern instituiu a teoria da agao como direito autonomo e 

abstrato. Neste caso o direito de agao e isolado do direito material e da sentenga 

que venha a ser prolatada. Nao importa o conteudo da decisao, a agao existiu, ainda 

que a sentenga seja injusta ou a agao seja temeraria. Carnelutti se filiou a esta 

concepgao, mas com a particularidade de considerar que a agao e intentada contra 

o juiz e nao contra o Estado. 

Vale ainda mencionar a colaboragao de Liebman (apud Cintra, Grinover e 

Dinamarco, 2004, p. 253), segundo o qual o direito de agao e: "direito subjetivo 

instrumental - e, mais do que um direito, um poder ao qual nao corresponde a 

obrigagao do Estado, igualmente interessado na distribuigao da justiga [...]". Para 

Liebman, a materializagao da agao se condiciona a um pronunciamento jurisdicional 

do merito, o que significa que nos casos em que ha extingao do processo sem 

apreciagao do merito, nao ha agao. 

Segue os parametros seguidos por Cintra, Grinover e Dinamarco (2004, p. 

255) acerca do conceito e natureza juridica da agao: 

Trata-se de direito ao provimento jurisdicional, qualquer que seja a 
natureza deste - favoravel ou desfavoravel, justo ou injusto - e , 
portanto, direito de natureza abstrata. E, ainda, um direito autonomo 
(que independe da existencia do direito subjetivo material) e 
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instrumental, porque sua finalidade e dar solugao a uma pretensao 
de direito material. 

Superados os embates doutrinarios explanados, pode-se dizer que a 

natureza juridica da agao e ainda ponto controverso na doutrina. 

4.2 A INSTRUMENTALIDADE GARANTISTA DO PROCESSO PENAL 

A jurisdigao e inerte, logo, so ha processo mediante provocagao, que se 

firma com o impulso da agao penal. Atraves do devido processo legal, se concretiza 

o Direito Penal, pois, como supracitado, nao ha pena sem processo. Destarte, resta 

claro o carater instrumental do processo penal, artificio indispensavel a aplicagao da 

pena, conforme reza o brocardo latino nulla poena et nulla culpa sine iudicio. 

Conforme assinala Lopes Junior5: 

A titularidade do direito de punir por parte do Estado surge no 
momento em que e suprimida a vinganga privada e sao implantados 
criterios de justiga. O Estado, como ente juridico e politico, avoca 
para si o direito (e tambem o dever) de proteger a comunidade e 
inclusive o proprio delinquente, como meio de cumprir sua fungao de 
procurar o bem comum, que se veria afetado pela transgressao da 
ordem juridico-penal, com causa de uma conduta delitiva. 

Uma segmento da doutrina determina que a instrumentalidade do processo 

pode receber dois enfoques: o positivo e o negativo. O primeiro esta relacionado a 

ideia de que se deve utilizar o processo do melhor modo possivel para maximizar os 

resultados propostos, ou seja, busca-se incutir uma ampla efetividade no processo. 

A instrumentalidade negativa diz respeito a negagao da ideia de que o processo e 

um fim em si mesmo, esta concepgao se solidifica no principio da instrumentalidade 

das formas, repudiando-se, entao, o rigor formal e as nulidades excessivas. 

A moderna corrente garantista, infundida em idearios democraticos, vem 

localizando no processo uma fungao primordial: a protegao dos direitos e garantias 

individuals frente a soberania estatal. A mera instrumentalidade como elemento a 

5 Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1060&p=2>. Acesso em: 20 
Jul. 2011, p. 2. 

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1060&p=2
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aquisicao do direito material ja resta ultrapassada, devendo a concepgao 

contemporanea identificar um carater extremamente garantista no processo. Tal 

carater passa a constituir um meio de coibir os abusos passiveis de ocorrer durante 

o processo. Moreira 6 demonstra de forma cabal a insercao do garantismo no 

processo penal: 

O Processo Penal funciona em um Estado Democratico de Direito 
como meio necessario e inafastavel de garantia dos direitos do 
acusado. Nao e um mero instrumento de efetivagao do Direito Penal, 
mas, verdadeiramente, um instrumento de satisfagao de direitos 
humanos fundamentals e, sobretudo, uma garantia contra o arbitrio 
do Estado. 

O sistema acusatorio visivelmente propicia a instrumentalidade garantista do 

processo, especialmente por preconizar o devido processo penal, a garantia da 

ampla defesa e do contraditorio, alem da larga publicidade conferida aos 

procedimentos. A distingao das tres fungoes precipuas do processo penal constitui 

indeclinavel garantia de imparcialidade, alem de nao admitir, em tese, a atuagao de 

oficio pelo juiz. 

Sao diversos os preceitos acusatorios que propiciam a efetivagao do 

garantismo, no entanto, por questao de desvio tematico, tais aspectos nao serao 

aqui pormenorizados. O que se pretende neste momento e indicar que varios 

aspectos podem representar a concretizagao ou nao das garantias que o processo 

pode efetivar. Um dos aspectos cardeais e a titularidade da agao penal, pois, ao 

liberar a agao penal exclusivamente privada, o Estado fica na iminencia de colocar 

em risco a eficacia social da fungao garantista do processo por razoes que serao 

tratadas nos topicos seguintes. 

6 Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5224>. Acesso em: 15 Jul. 
2011, p.01 

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5224
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4.3 A TITULARIDADE DA AQAO PENAL 

A doutrina patria costuma bifurcar a agao penal em publica e privada, a 

depender do legitimado para a sua proposigao. Avaliando esta classificagao, pode-

se dizer que do ponto de vista didatico ela alcanga sua finalidade, contudo, necessita 

de rigor cientlfico, afinal a agao penal e sempre publica, visto que na agao privada o 

Estado nao transfere ao particular o jus puniendi, apenas Ihe permite deduzir a 

pretensao punitiva; trata-se de verdadeira substituigao processual. Mais apropriado 

seria denomina-la agao penal de iniciativa privada. 

4.3.1 A Agao Penal Publica 

No direito brasileiro, em regra, a agao e publica, conforme se infere do artigo 

100 do CP: "A agao penal e publica, salvo quando a lei expressamente a declara 

privativa do ofendido". O dispositivo esta em perfeita consonancia com o que foi 

discorrido ao longo deste trabalho, pois que os crimes afetam fundamentalmente o 

interesse publico, sendo o Estado o mais recomendado a exercer a persecugao 

penal para atingir o fim do jus puniendi. Nesse interim, cabe ao Ministerio Publico, 

como orgao estatal avulso, desempenhar o mister da acusagao de forma imparcial e 

legalista. A participagao deste orgao no direito criminal brasileiro e de importancia 

proeminente e, exatamente por isso e que o capitulo anterior tratou de forma 

minuciosa desta importante conquista do direito patrio. 

A agao penal publica, promovida pelo Ministerio Publico, pode ser 

incondicionada ou condicionada conforme narra o §1° do ja citado artigo 100 do CP: 

"A agao publica e promovida pelo Ministerio Publico, estando sujeita, quando a lei 

exige, a representagao do ofendido ou a requisigao do Ministro da Justiga". Na agao 

incondicionada, que constitui a regra no nosso ordenamento, o orgao ministerial age 

independentemente de qualquer ingerencia de terceiros, tendo alvedrio incondicional 

para exercer sua fungao acusatoria. 

Trata-se de agao publica condicionada quando o orgao acusador necessita 

de uma autorizagao do ofendido ou do Ministro da Justiga para acionar o orgao 
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jurisdicional. Determinados delitos afetam densamente a esfera pessoal do ofendido, 

podendo desestabiliza-lo emocionalmente e, por isso, o Estado, embora considere o 

seu interesse na repressao do delito, permite que seja feito o juizo de valor sobre o 

inicio da acusagao por aquele que sofreu a agressao. Desse modo, basta o ofendido 

se inclinar no sentido de ver iniciada a agao penal, dentro do prazo decadencial de 

seis meses, contado a partir do momento em que se conhece a autoria delitiva, para 

que o Ministerio Publico ostente a fungao de acusador plenamente, ficando a cargo 

do ofendido retratar a representagao ate o oferecimento da denuncia. Importante 

ressaltar que nao ha nenhum rigor formalistico na representagao do ofendido, 

podendo inclusive serfeita oralmente. 

A agao penal condicionada a requisigao do Ministro da Justiga tambem 

configura uma excegao e apenas pode ser levada a efeito em pouquissimos casos. 

Trata-se de um criterio de politica criminal estabelecido para situagoes peculiares, 

como nos casos de crimes contra a honra do Presidente da Republica ou contra 

Chefe de Estado ou Governo Estrangeiro, cometidos por meio da imprensa, alem de 

crimes cometidos por estrangeiros contra brasileiros fora do Brasil e outros casos 

bem caracteristicos. Esse condicionamento da agao penal publica serve para evitar 

uma repercussao adversa que certas situagoes podem causar. 

A fim de complementar essa nogao basica sobre a agao penal publica se faz 

mister relatar os principios que a envolvem para que haja um melhor entendimento 

da conjuntura que permeia o sistema processual penal, bem como do seu acerto 

pratico em nosso ordenamento. 

O principio da obrigatoriedade ou da legalidade da agao indica que, havendo 

elementos que possibilitem o oferecimento da denuncia, o membro do Ministerio 

Publico nao tern discricionariedade para decidir, ou seja, esta compelido a promover 

a inicial acusatoria. Tal mandamento impede que os promotores de justiga se 

utilizem de criterios politicos ou de utilidade social para pugnar pelo arquivamento e 

nao oferecer a denuncia, restringindo a analise devida aos elementos da pega 

investigativa e as condigoes da agao. 

O principio da oficialidade ja e quase que autoexplicativo, pois decorre da 

presenga do Ministerio Publico em um dos polos da relagao juridica, cumprindo sua 

fungao em nome do Estado. Infere-se dai que o referido principio inibe a atuagao de 

orgao nao oficial na promogao da agao. Trata-se de uma razao simples e logica. 
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O principio da indisponibilidade da acao penal pode ser analisado como um 

apendice do principio da obrigatoriedade. Como apontado acima, caso o Ministerio 

Publico tenha dados suficientes para propor a agao ele estara obrigado a faze-lo. Na 

mesma esteira, depois de apresentada a denuncia e vedado ao orgao ministerial 

abdicar da agao; e este o preceito contido no artigo 42 do CPP: "O Ministerio Publico 

nao podera desistir da agao penal". Igualmente, trata-se de uma forma de evitar que 

aspectos extraprocessuais influenciem na atuagao do Parquet. Entretanto, deve-se 

observar que o Ministerio Publico, a despeito de ser orgao acusador oficial, e 

primeiramente fiscal da lei, devendo sustentar a sua imparcialidade e, inclusive, 

postular a absolvigao do reu ao final do processo, caso seja viavel. 

Inspirado no principio da isonomia tem-se o chamado principio da 

indivisibilidade, atraves do qual se infere que havendo mais de um reu, e existindo 

elementos que possibilitem a agao penal contra todos, o Ministerio Publico nao pode 

exonerar nenhum deles do oferecimento da denuncia. E tambem um principio 

corolario da obrigatoriedade da agao penal. 

Por ultimo, e nao menos importante, o principio da intranscendencia 

restringe a agao penal ao autor da pratica delitiva. O seu cabimento e absolutamente 

logico dentro de um Estado Democratico de Direito, que nao concebe que a pena 

seja transmitida aos sucessores; inclusive sua determinagao tern sede constitucional 

no artigo 5°, inciso XLV: "Nenhuma pena passara da pessoa do condenado [...]". 

4.3.2 Aspectos Gerais da Agao Penal Privada 

Durante as explanagoes do primeiro capitulo deste trabalho restou 

evidenciada a evolugao do processo penal, partindo das sociedades primitivas, sem 

organizagao processual, permeando os sistemas acusatorios de vingangas privadas, 

o sistema inquisitivo e findando na sua decadencia com o surgimento de sistemas 

mistos, publicos e, em tese, democraticos. Nao obstante o processo de evolugao 

comprovar as mazelas de um sistema processual penal com a presenga de 

interesses privados, o Brasil, em pleno seculo XXI, ainda tolera tal discrepancia. 

Acerca da evolugao da atividade acusatoria, se posiciona Mariconde (1967, p. 270): 
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La evolution historica de la actividad acusatoria merece aqui um 
recuerdo especial, aunque sea muy breve, porque nos muestra um 
laborioso transito de lo individual a lo social, de lo privado a lo 
publico, determinado por La moderna conception del derecho penal, 
substantivo y procesal. 

O carater publicista da agao penal, que predomina em outros sistemas 

legislatives, no Brasil cede espago para argumentos incoerentes que tentam 

justificar a existencia da agao penal privada. Tourinho Filho (2010, p. 385) 

demonstra a tendencia de algumas legislagoes estrangeiras: 

Do exposto infere-se que, no nosso jus positum, a regra e a de que 
toda agao penal e publica. Alias, em certas legislagoes, como na 
francesa, italiana e mexicana, a agao penal e sempre publica, isto e, 
promovida por orgaos do Estado. Pode, as vezes, nao ser o 
Ministerio Publico quern deva promove-la, mas, nem por isso, a agao 
perde seu carater publicistico, uma vez que e promovida por orgaos 
do Estado. 

Pode-se ainda fazer uma alusao as legislagoes alema e argentina como 

arquetipos de publicizagao do processo penal. Nos paises mencionados perdura a 

agao penal privada, o que por si so ja constitui um erro estrutural, todavia, deve-se 

observar que o rol de infragoes sujeitas a este instituto e muito circunscrito, 

comumente ocorrendo com os crimes contra a dignidade sexual. Na legislagao 

alema a agao penal privada, a Privatklage, ainda se submete a uma analise do 

Ministerio Publico, que, averiguando interesse publico latente, pode assumir o posto 

de acusador principal, ficando o ofendido incumbido de ser assistente da acusagao. 

A vitima e a protagonista da agao penal privada, de forma exclusiva ou 

subsidiaria, podendo ainda atuar em seu lugar, o representante legal ou seus 

sucessores. O artigo 5°, inciso LIX da CF/88 descreve como se onera a vitima 

subsidiariamente: "sera admitida agao privada nos crimes de agao publica, se esta 

nao for intentada no prazo legal". 

A agao penal privada exclusiva da vitima e de carater infraconstitucional, e 

no ordenamento patrio e acolhida quando satisfaz alguns pressupostos: uma lesao 

minima a sociedade; o bem juridico tutelado deve ter feigao privatista e, finalmente, 

deve ser prejudicial o strepitus iudicii, o escandalo do processo em decorrencia da 

publicidade que Ihe e intrinseca. Em todos os casos supracitados a pretensao 
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punitiva persiste sendo do Estado e, por isso, sao publicas ambas as acoes, 

unicamente a legitimacao para intenta-las que e privada. 

Nota-se, contudo, que a estabilidade da agao penal privada constitui uma 

desarmonia em relagao ao sistema constitucional vigente. Inicialmente porque a 

Carta Magna, em seu artigo 129, inciso I, aduz que compete privativamente ao 

Ministerio Publico a promogao da agao penal e, quando fixou uma excegao, a 

mencionou de forma expressa no artigo 5°, inciso LIX. Depois, porque as razoes em 

que se fundamenta a agao penal privada sao completamente erroneas, como se 

vera adiante. 

Antes de propiciar um estudo acerca dos pressupostos de existencia da 

agao penal privada, deve ser feito um relato no que tange aos aspectos peculiares 

que a diferenciam da agao penal publica, inclusive com inclusao dos principios a ela 

inerentes. 

A agao penal privada e proposta pelo ofendido, atraves de advogado 

legalmente constituido, que oferece a inicial acusatoria designada queixa. A partir 

desta acepgao, a atribuigao confiada ao Ministerio Publico nas agoes penais 

publicas passa a competir ao ofendido, representado pelo advogado. De fato, o 

artigo 30 do Codigo de Processo Penal ainda alarga tal competencia, ao determinar: 

"Ao ofendido ou a quern tenha qualidade para representa-lo cabera intentar a agao 

penal privada". Caso o ofendido falega ou venha a ser declarado ausente, incumbe 

as pessoas elencadas no artigo 31 do CPP a promogao da agao penal: o conjuge, 

ascendente, descendente ou irmao. Se esta ja estiver em curso, qualquer das 

citadas pessoas podera dar continuidade. 

O direito de oferecer a queixa se subsume a um prazo decadencial de seis 

meses, contado a partir da ocasiao em que se tern conhecimento da autoria do 

delito; inteligencia do artigo 38 do CPP. Obviamente, o prazo decadencial nao se 

interrompe nem se suspende, portanto, suplantado o prazo, o ofendido decai do 

direito de queixa, mesmo que se venha a exaurir em domingo ou feriado, pois o 

prazo decadencial tambem nao se dilata. 

Tratando-se dos principios norteadores da agao penal de iniciativa privada, 

deve-se dizer que dois sao identicos aos da agao penal publica, a saber: o da 

intranscendencia e o da indivisibilidade. Quanto a estes, apenas vale frisar que 

segundo o artigo 48 do CPP e encargo do Ministerio Publico velar pela 
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indivisibilidade da queixa-crime, as demais caracteristicas se aplica aquilo que foi 

dito quando da explanagao acerca da agao penal publica. 

No que tange aos principios exclusivos da agao penal privada, agora 

completamente antagonicos aos da agao penal publica, tem-se o da oportunidade ou 

conveniencia e o da disponibilidade. Como ilustrado acima, na agao penal publica, 

se presente os requisitos minimos de admissibilidade da acusagao o orgao 

ministerial e obrigado a oferecer a denuncia em respeito ao principio da 

obrigatoriedade. 

Ja em sede de agao penal privada essa situagao nao vem a calhar, pois, 

ainda que estejam presentes a materialidade delitiva e os indicios de autoria, 

concerne ao ofendido ou seu representante a decisao sobre a conveniencia do 

oferecimento da queixa-crime. Trata-se de faculdade da vitima, que encontra 

respaldo no principio da oportunidade, o avesso do principio da obrigatoriedade. Dai 

se conclui que ao titular da agao penal privada e conferido o direito de renuncia-la, 

ou mesmo de permanecer inerte no transcurso do prazo decadencial, prejudicando o 

oferecimento da inicial acusatoria. 

Quando se discorreu acerca da agao penal publica restou esclarecido que o 

principio da indisponibilidade era decorrencia logica do principio da obrigatoriedade. 

Fazendo uma analogia com a agao penal privada, fica evidente que o principio da 

disponibilidade aparece como corolario do principio da oportunidade. Nesse sentido, 

uma vez decidido pela propositura da agao, o ofendido pode dela dispor ate que 

ocorra o transito em julgado da sentenga condenatoria, conforme se apreende da 

interpretagao do artigo 106, §2° do CP: "Nao e admissivel o perdao depois que 

passa em julgado a sentenga condenatoria." 

Na verdade, o querelante possui dois modos de dispor da lide: uma delas e 

o perdao. Segundo Rangel (2004), trata-se de uma dementia, de uma bondade 

concedida pelo ofendido ao reu. 

O segundo modo e a perempgao, que constitui uma sangao em decorrencia 

da desidia do querelante na condugao da sua atribuigao acusatoria. De acordo com 

oart. 60 do CPP: 

Art. 60. Nos casos em que somente se procede mediante queixa, 
considerar-se-a perempta a acao penal: 
I- quando, iniciada esta, o querelante deixar de promover o 
andamento do processo durante trinta dia seguidos; 
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II- quando, falecendo o querelante, ou sobrevindo sua incapacidade, 
nao comparecer em juizo, para prosseguir no processo, dentro do 
prazo de sessenta dias, qualquer das pessoas a quern couber faze-
lo, ressalvado o disposto no artigo 36; 
III- quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo 
justificado, a qualquer ato do processo a que deva estar presente, ou 
deixar de formular o pedido de condenacao nas alegacoes finais. 
IV- quando, sendo o querelante pessoa juridica, esta se extinguir 
sem deixar sucessor. 

Define o artigo 107 do CP que a renuncia, o perdao aceito pelo reu e a 

perempcao sao formas de extincao da punibilidade. A aceitacao do perdao pelo reu 

e obrigatoria para que se de a extingao da punibilidade, sendo o silencio interpretado 

afirmativamente. Em respeito ao principio da indivisibilidade, a renuncia do 

querelante deve abarcar todos os reus, assim como o perdao oferecido a um deles e 

estendido aos demais, que terao alternativa de aceita-lo ou nao. Tais entendimentos 

se cristalizam nos artigos 49 e 51 do CPP. 

A despeito da agao penal privada propriamente dita, ha ainda duas especies 

em que o particular e legitimado: a agao penal privada subsidiaria e a agao penal 

privada personalissima. Esta ultima e de infima importancia e aplicabilidade, 

porquanto a atual legislagao penal apenas abrange o crime de induzimento a erro 

essencial e ocultagao de impedimento para fins matrimoniais, previsto no artigo 236 

do CP. Desarrazoado seria tratar desta ramificagao da agao penal privada, pois que 

tern carater estritamente civel. Basta a sintetizada conceituagao de Rangel (2004, p. 

256): 

[...] a agao penal de iniciativa privada personalissima e aquela que 
podera ser proposta, unica e exclusivamente, pelo ofendido, nao 
permitindo que outras pessoas (ascendente, descendente, conjuge 
ou irmao) possam intenta-la em seu lugar ou prosseguir na que foi 
intentada. 

A agao penal privada subsidiaria da publica ja tinha previsao anteriormente 

no CPP em seu artigo 29, tendo auferido status constitucional com a CF/88 que, em 

seu artigo 5°, inciso LIX reza: "sera admitida agao privada nos crimes de agao 

publica, se esta nao for intentada no prazo legal". 

Interpretando-se o preceito constitucional se deduz que o pressuposto para 

o exercicio de tal direito e a omissao do Ministerio Publico como titular da agao 
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penal. Contudo, a nao propositura da denuncia nao e capaz de validar a legitimacao 

a agao penal privada subsidiaria, porquanto pode o orgao ministerial requisitar novas 

diligencias e tal procedimento conserva a sua legitimidade exclusiva para propor a 

agao penal. 

No que concerne a possibilidade da agao penal privada nos casos em que o 

Ministerio Publico pugna pelo arquivamento do inquerito, decidiu o Pretorio Excelso 

pela inadmissibilidade de queixa supletiva nesse caso. Essa realmente parece ser a 

posigao mais coerente, afinal, o titular da agao penal, ao requerer o arquivamento, 

nao vislumbra condigoes ao oferecimento da denuncia, neste caso seria 

completamente inconcebivel que o particular desconsiderasse o parecer ministerial e 

intentasse a queixa crime. Tal fato agrediria tanto o art. 5°, inciso LIX, quanto o art. 

129, inciso I. Nesse sentido, ilustra Fernandes (2010, p. 115): 

Outra nao seria tambem a conclusao numa interpretagao sistematica 
dos Codigos Penal e Processo Penal. Nos dois preve-se a 
decadencia do direito de queixa em seis meses contados, 'do dia em 
que se esgotar o prazo para oferecimento da denunci' (arts. 38 do 
CPPe 103 do CP). 
Nenhum contem qualquer referenda a decadencia em caso de 
arquivamento. Ainda, o art. 18 do Codigo de Processo Penal so 
permite, depois de ordenado o arquivamento do inquerito, a 
realizagao de novas pesquisas sobre o fato se houver noticia de 
outras provas. A partir desse preceito, entendeu-se que, arquivado o 
inquerito policial, nao pode haver outra acusagao a nao ser em face 
de novas provas, chegando esse pensamento a ser consolidado na 
Sumula 524 do Supremo Tribunal Federal. Tal construgao constitui 
importante garantia ao indiciado: apos ter sua conduta sido 
submetida ao crivo de um orgao publico, nao podera, sem novos 
elementos, vir a ser acusado, havendo ai mais um motivo para nao 
se admitir a queixa subsidiaria. 

Indubitavelmente, a norma constitucional que possibilita a agao penal 

privada e uma norma de excegao patente, pois visa instituir uma alternativa que foge 

a regra da acusagao publica. Neste caso, assim como todas as normas desse 

cunho, deve receber uma interpretagao restritiva, motivo pelo qual sua aplicagao nao 

e razoavel na hipotese de o Ministerio Publico requerer o arquivamento das pegas 

de informagao. 

Deve-se mencionar ainda que antes de se processar o arquivamento deve 

haver um minucioso procedimento examinatorio. Conforme prescreve o artigo 28 do 

CPP, embora o Parquet pugne pelo arquivamento do processo, o juiz, dissentindo 
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das razoes apresentadas, pode remeter os autos ao procurador-geral para que este 

averigue a plausibilidade do pedido de arquivamento. Anuindo com o arquivamento, 

o procurador-geral deve fazer retornar os autos ao juiz, que ficara constrangido a 

arquivar. Caso haja probabilidade de promover a agao penal, o proprio procurador 

pode oferecer a denuncia ou designar outro membro da instituigao para desenvolver 

essa agao. 

Portanto, verifica-se que, nao obstante o teor inquisitivo do preceito, a 

analise das pegas de informagao passa pelo crivo dos membros do Ministerio 

Publico e do juiz, sendo impossivel cogitar que o particular faga juizo contrario e 

promova a agao penal subsidiaria na ocasiao em que o titular da agao penal requer 

o arquivamento. 

Importante trazer a baila que, nos casos da agao penal privada subsidiaria, o 

Ministerio Publico e interveniente adesivo obrigatorio, atuando em todos os termos 

do processo. Neste caso, conforme dispoe o artigo 29 do CPP, o Ministerio Publico 

pode aditar a queixa, repudia-la e oferecer denuncia substitutiva. 

4.4 DO BEM JURIDICO LESADO E DA LESAO TENUE A SOCIEDADE 

Nao constitui objetivo do presente trabalho, analisar cada crime que se 

procede mediante queixa; a alusao a alguns deles como forma de exemplificar a 

teoria aqui defendida sera inevitavel por razoes logicas. O epicentro do topico que se 

apresenta e a apreciagao do que a doutrina costuma nomear de pressupostos de 

existencia da agao penal privada, ou seja, os pretextos que justificariam a existencia 

do instituto, alem da analise contextual do carater publico do processo penal. 

Importante asseverar que os primeiros deslizes no que diz respeito a agao 

penal privada sao encontrados em virtude da inconsistencia de seus fundamentos 

com o Direito Penal Material. Dois alicerces nos quais a agao penal se baseia estao 

profundamente integrados: bem juridico lesado pelo crime de natureza 

essencialmente privada e a tenuidade da lesao a sociedade. 

A doutrina da razao de ser a agao penal privada pelo fato de que alguns 

crimes lesam bens juridicos que atingem primordialmente os interesses privados do 

ofendido, por conseguinte, o dano a sociedade seria secundario, tenue. Dai insurge 
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uma flagrante contradigao, afinal, ha possibilidade de um crime, cuja sangao e a 

mais severa do nosso ordenamento, ser capaz de lesar bem juridico que interesse 

mais ao particular do que a coletividade? 

Em consonancia com os principios da fragmentariedade e da 

subsidiariedade, a sangao penal deve ser aplicada na forma de ultima rattio; deve 

ser empregada quando nenhuma outra lograr exito. 

A estrutura normativa penal que agasalha interesses essencialmente 

privados nao esta em sintonia com o escopo do Direito Penal, que deve se restringir 

a fatos verdadeiramente graves, que provocam serios abalos a vida estavel em 

sociedade. Assim leciona o docente Duclerc (2005, p. 238):"[...] simplesmente nao e 

possivel falar de crimes que atinjam prioritariamente interesse privado". Seguindo a 

mesma linha de raciocinio, o catedratico Pacelli (2004, p. 121): "[...] se houvesse um 

delito que interessasse mais ao particular que a coletividade, talvez nao houvesse 

razao para a criminalizagao da conduta [...]". 

A seara penal e de cunho extremamente gravoso na punigao do individuo, 

porquanto regula objetivamente a sua liberdade, esta que nao deve ser encarada 

sob o ponto de vista privado, mas no sentido mais amplo possivel. Isto posto, fica 

visivel que em nosso ordenamento, inumeras condutas criminalizadas nao excedem 

a abrangencia dos ilicitos civis ou administrativos, descaracterizando o carater 

fragmentario da seara penal. Nesse sentido, Ribeiro (2003, p. 89) aduz: 

No Brasil, das poucas agoes penais privadas previstas na legislagao, 
os crimes contra a honra sao estatisticamente os de maior incidencia 
[...] Nao passam, todavia, de ilicitos civis [...] com agao civil regulada 
pelos Codigos Penal e de Processo Penal. 

A guarida dada ao exercicio da agao penal privada e tao equivocada quanto 

as legislagoes criminais patrias, que ainda tipificam condutas que a sociedade 

passou a vislumbrar como meros ilicitos civis. Bello (2007, p. 321) descreve as 

consequencias desses desacertos: 

Vigente desde 1940, o atual Codigo Penal patrio ha muito nao reflete 
as condutas que realmente representam transtornos para a 
sociedade brasileira, demonstrando-se em total descompasso, nao 
somente em relagao a evolugao da criminalidade e de seus 
mecanismos de atuagao, como tambem em referenda aos costumes 
sociais contemporaneos. Estes, por si sos, ja descriminalizaram uma 
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serie de condutas tidas como ilicitas naquela longinqua e nefasta 
epoca. 

Exaltar a existencia da agao penal privada na justificativa de que alguns 

crimes afetam bens juridicos essencialmente privados implica numa afronta ao 

proprio conceito de bem juridico penal. Neste diapasao, torna-se imperioso 

apreender o real significado do bem juridico penal, sob pena de propiciar uma 

inflagao legislativa de crimes, transformando a seara penal em uma prima ratio, a 

primeira opgao na resolugao de conflitos. 

4.4.1 O Bem Juridico Penal e o Estado de Direito Democratico e Social 

Nao se pode olvidar que a protegao dos bens juridicos relevantes e 

ferramenta propria da atuagao do Direito Penal, embora ainda necessite de uma 

unidade de sentido a nogao de bem juridico. O dinamismo que impera sobre a 

natureza do sistema aberto do Direito contribui para a dificuldade de se chegar a um 

conceito fechado de bem juridico. Assim explica Costa (2009, p. 27): 

O conceito de bem juridico e amplo e nao restrito, visto que se 
incluem os valores materials e imateriais, abrangendo coisas e 
direitos multidisciplinares. No campo do Direito Penal, o bem juridico 
tutelado pela norma se caracteriza pela ameaga penal, objetivando 
evitar possiveis agressoes ao individuo e a massa social. 

A indole dinamica do Direito propicia uma mutagao sucessiva na selegao 

valorativa dos bens juridicos, favorecendo uma oscilagao entre a criminalizagao e 

descriminalizagao de condutas. 

Outra decorrencia das constantes transformagoes e o estabelecimento de 

penas mais brandas ou mais severas a depender do contexto de politica criminal 

que vige. Claro exemplo disso e a famigerada Lei de Crimes Hediondos, que surgiu 

no final da decada de 80, ante uma serie de extorsoes mediante sequestro 

praticadas contra empresarios no Brasil; fato que provocou forte clamor publico, 

especialmente pelo sensacionalismo provocado pela imprensa. 
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Apesar de inocua a busca pelo consenso no estabelecimento concreto do 

conceito de bem juridico, deve-se perpetrar uma analise acurada dos seus principals 

aspectos indicados pela doutrina, da classica a moderna, visto que este institute tern 

a fungao de regular a atuagao estatal atraves da seara penal. Assim, se anseia 

demonstrar que nao e qualquer lesao ou ameaga de lesao que acarretara a atuagao 

do Direito Penal, mas apenas aquelas consideradas proeminentes a ponto de 

justificarem o rigor da sangao. 

A teoria de Feuerbach e considerada um pontape inicial ao estudo do bem 

juridico. Influenciado pelos iluministas, ele propagou a ideia de que o Estado nao 

tinha a competencia de determinar a moral e a cultura de um povo, pois devia 

restringir sua atuagao a protegao de determinados valores. A partir deste contexto, 

com o Codigo Penal da Baviera de 1813, foram descriminalizados os crimes de 

heresia, bigamia e incesto. Este teorico ainda se destacou por entender essencial a 

previsao legal do delito em relagao ao fato concreto, demarcando a atuagao estatal 

com supedaneo na formula nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege. 

Birnbaum, rompendo com a teoria de Feurbach, concebeu a definigao do 

bem juridico sob o enfoque teleologico-social. A ideia era valorar os bens 

considerados essenciais dos homens ate que o Estado necessitasse intervir para 

garantir a protegao daqueles. Conforme tal entendimento, nao era o individuo que 

poderia eleger os bens que se submeteriam a protegao estatal; tal incumbencia 

deveria ser levada a efeito pela sociedade em geral. O bem juridico, aqui, e tido 

como um bem social suscetivel de violagao. 

A teoria de Birnbaum intentou limitar a atividade do legislador, oferecendo 

parametros para que ele se preocupasse apenas com os bens mais representatives 

do homem. Segundo seu pensamento, a valoragao feita pela sociedade seria 

derivada de observagoes empiricas realizadas diuturnamente. Binding apareceu 

posteriormente revestindo sua teoria com um positivismo legal acentuado. 

Na sua concepgao, o legislador era o instituidor do bem juridico, pois os 

bens juridicos emanavam das leis que eram editadas. O papel que, na teoria de 

Birnbaum, pertencia a sociedade, passou a ser de competencia dos legisladores e, 

em suma, era considerado bem juridico aquilo que era posto nas leis penais. Deve-

se frisar que o bem juridico era visto como coletivo, pois teoricamente os 

legisladores erigiam a esta categoria aqueles bens cuja protegao fosse curial a 

manutengao indistinta da paz. Liszt apareceu com uma conceituagao pre-juridica, 
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atraves da qual os bens juridicos eram fundados antes da normatizagao, ou seja, 

apenas nascia uma lei conferindo protegao aquele bem apos a escolha pelo senso 

comum. Eles nao eram instituidos pela norma juridica, apenas eram legitimados por 

esta. Os interesses que deveriam ser protegidos eram aqueles essenciais a 

comunidade, condicionantes de uma convivencia ordenada em sociedade. 

Obviamente, as teorias supracitadas poderiam ser exploradas de forma mais 

extensa e minuciosa, mas, para o fim a que se propoe esse trabalho, faz-se 

necessario exaltar as teorias mais modernas. Tomando como base os pensadores 

classicos, a doutrina moderna e consonante com a atualidade no que diz respeito 

aos principals aspectos do bem juridico; fornece um arcabouco teorico rico no que 

concerne ao conceito e as diversas fungoes do bem juridico. Pelo que foi acima 

explanado, percebe-se que a analise das principals feigoes hodiernas do tema se faz 

extremamente necessaria, para que se tenha a exata compreensao acerca da 

inadequagao da agao penal privada e dos aspectos materials por ela envolvidos 

frente ao sistema juridico patrio. 

A doutrina contemporanea estabelece diversos conceitos de bens juridicos, 

focados sob diversos angulos. Existem conceitos que se fundamentam na base 

cientifica do bem juridico; outros se firmam na fungao que ele exerce, e ainda ha 

conceitos formados a partir da titularidade dos bens juridicos. 

Procurar-se-a dar maior autoridade aos conceitos que melhor se adequam 

ao enfoque dado no presente trabalho, visto que cada autor formula conceitos e 

nomeia suas teorias quase sempre pautados na mera didatica. O que se aspira 

demonstrar e que o Direito Penal nao deve intervir em qualquer conduta lesiva, pois 

nao e todo bem que deve ser tutelado por este ramo juridico e, para haver tal 

entendimento, e dispensavel esmiugar os inumeros conceitos dados pela doutrina, 

basta que haja uma concepgao geral sobre o assunto. 

Quando o conceito e formulado com fundamento na base cientifica do bem 

juridico, deve-se frisar o modelo sociologico e constitucionalista deste. Tendo como 

precedentes as ideias de Birnbaum e von Liszt, o conceito sociologico, defendido por 

Austin Turk, Ralf Dahrendorf, Knut Amelung e outros, parte de uma visao empirica, 

atraves da qual os elementos juridicos penais sao produtos de uma construgao 

social historica. 
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As delimitagoes do nivel e das areas de atuagao do Estado sao calcadas na 

racionalidade humana. A relagao intersubjetiva e o ponto culminante para se chegar 

ao conceito de bem juridico penal. Conforme assinala Bello (2007, p. 128): 

Com base na tradigao antropocentrica do lluminismo a primeira teoria 
concebe o ser humano como elemento unico e primordial nas 
analises cientificas ou empiricas voltadas para a delimitagao dos 
valores a serem selecionados para a formagao do conceito de bem 
juridico penal. 

Deve-se frisar que, apesar de sempre acompanhar os pressupostos 

narrados acima, a doutrina habitualmente subdivide o conceito sociologico para 

torna-lo mais especlfico. Para uma melhor ilustragao do que propoe a doutrina 

sociologica, cabe citar a teoria funcionalista-sistemica e a teoria do conflito social. 

Para as teorias funcionalistas-sistemicas, a ideia de bem juridico penal e 

conexa ao consenso societario. Neste molde, seria considerado crime aquele fato 

que, ao violar o bem juridico, paralelamente desestabilizasse o referido sistema 

consensual. Tal visao se insurgia de uma sociedade monista, sem grandes 

desniveis culturais e economicos, motivo pelo qual seria possivel haver, de certo 

modo, um acordo quanto aos comportamentos penalmente tutelaveis. Desta forma, 

o bem juridico penal seria aquele capaz de, ante sua violagao, desestabilizar o seio 

da coletividade, motivando assim a criminalizagao da conduta violadora. 

Ha defensores desta teoria que sugere ser a norma juridica um instrumento 

de equilibrio social. A norma institucionalizada e indispensavel a solugao dos 

embates sistemicos, portanto, a forma mais propensa a disfuncionalidade e aquela 

decorrente da pratica de uma conduta penal tipica. 

A concepgao sociologica conflitiva revela que o conceito de bem juridico 

penal e produzido pela experiencia que se extrai das lides entre os detentores ou 

exercentes do poder politico e os grupos que sao controlados por este poderio. 

Conforme aduz Cirino (2007, p. 130): "O processo de criminalizagao representaria 

um conflito entre detentores do poder e submetidos ao poder [...]". Neste caso o 

direito penal nao seria empreendido como ultima ratio, pois seria atraves de seu 

acionamento que as classes dominantes defenderiam seus interesses. Percebe-se 

entao que em um Estado Democratico de Direito esta teoria nao tern aplicabilidade 
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pratica em virtude da existencia de mecanismos que visam limitar este poder 

incriminador da classe dominante. 

A critica que se faz a concepgao sociologica de bem juridico diz respeito a 

dificuldade de se precisar a caracterizagao de uma conduta delitiva e quais motivos 

levariam a sua criminalizagao. Os metodos utilizados sao imprecisos e 

inconsistentes, suscitando uma desconfianga em relagao as suas fontes, porquanto 

no interior das sociedades complexas como as existentes atualmente, tal 

procedimento de verificagao seria considerado impossivel, ou ineficaz. Em suma, 

justifica Prado (apud Bello, 2007, p. 131): 

Em verdade, nenhuma teoria sociologica conseguiu formular um 
conceito material de bem juridico capaz de expressar nao so o que e 
que lesiona uma conduta delitiva, como tambem responder, de modo 
convincente, por que uma certa sociedade criminaliza exatamente 
determinados comportamentos e nao outros. 

A concepgao constitucionalista do bem juridico penal emergiu com forga na 

segunda metade do seculo XX e, como se induz de sua nomenclatura, procura 

fundamentar a escolha e o manejo dos bens juridicos penais na Constituigao 

Federal. A Carta Politica e considerada o principal parametro para identificagao dos 

bens juridicos. Tal entendimento encontra respaldo na ideia de que a Constituigao, 

pelo menos a democratica, reflete as ambigoes sociais presentes no momento de 

sua elaboragao. 

Como se sabe, as legislagoes criminais sao em muito anteriores a CF/88 e, 

precisamente por isso, ha um movimento doutrinario intenso no sentido de 

proporcionar uma maior compatibilidade dessa legislagao infraconstitucional com a 

nossa Carta Politica. 

Esse e um dos fundamentos da concepgao constitucionalista, visto que o 

conteudo do direito criminal, as regras punitivas, as proibigoes, o objeto do crime, 

enfim, os bens juridicos sujeitos a protegao penal devem manter-se atrelados as 

linhas gerais tragadas pela Constituigao. 

Outrossim, e importante fazer uma analise critica dos bens juridicos 

protegidos constitucionalmente, afinal, nem todos deverao ser tutelados pelo Direito 

Penal. Embora a Constituigao Federal, em seu artigo 5°, X, proteja a honra e a 
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imagem das pessoas, nao se deve ter como consequencia imediata o acionamento 

do Direito Penal para sancionar as condutas que violem tais preceitos. 

Analogamente, o extinto crime de adulterio traduz o que se diz acima; a 

CF/88 lanca as bases para a protegao das relagoes familiares, mas atraves de um 

notorio consenso da sociedade, definido pela adequagao social, restou claro que 

apesar da reprovabilidade da conduta, a intervengao penal nao mais se fazia 

necessaria, motivo pelo qual a conduta foi descriminalizada. 

Quanto ao balizamento a ser feito na conceituagao do bem juridico penal, 

ocorre uma subdivisao da concepgao constitucionalista. A teoria constitucionalista 

geral defende que o bem juridico penal deve ter como referenda os principios gerais 

da Carta Politica, dando uma maior autonomia ao legislador ordinario para 

estabelecer as condutas penalmente relevantes. Conforme ensina Coelho (2003, p. 

79): 

Para os defensores desta corrente, o tipo de Estado e seus fins e 
que determinam os fins do direito penal, o que significa que o Direito 
Penal deve se adequar aos principios e caracteristicas essenciais do 
modelo de Estado em que se insere. 

Deve-se ter em vista que, a despeito de a legislagao criminal 

infraconstitucional ter como paradigma a Constituigao Federal de 1988, nao ha uma 

coincidencia quantitativa dos bens juridicos garantidos por ambas. O legislador 

infraconstitucional e dotado de certa discricionariedade para alargar os bens 

juridicos, desde que, tal procedimento seja feito sempre com fundamento nos 

principios constitucionais. 

Ocorre que, tendo como parametro os principios gerais constitucionais, tais 

como o da liberdade, isonomia e dignidade da pessoa humana, a escalagao dos 

bens juridicos penais seria feita atraves de criterios extremamente abertos e vagos, 

definidos com um amplo grau de subjetividade. 

Contrapondo a teoria constitucionalista geral, a teoria constitucional estrita 

procura estabelecer ditames mais restritos na determinagao dos bens juridicos 

penais. Assim discorre Coelho (2003, p. 83) sobre os propositos desta teoria: 

Ela procura determinar que o legislador so possui discricionariedade 
para criminalizar condutas que violem valores constitucionais 
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fundamentais a convivencia em comunidade, devendo ele pautar, no 
processo de valoragao das condutas, se estas possuem o potencial 
de relativizagao do principio da liberdade. 

Posteriormente a fundamentacao da escolha dos bem juridicos penalmente 

tutelados nos principios constitucionais, o legislador ordinario deve fazer um exame 

valorativo para verificar se ha realmente necessidade da intervengao penal. O bem 

juridico liberdade, que e afetado com a sangao penal, deve ser sopesado no 

momento da criminalizagao das condutas, pois, devido a sua importancia, somente 

poderia ser suprimido por condutas extremas, violadoras de bens juridicos salutares. 

De fato, esta relagao configura a limitagao a atividade do legislador, e, como 

consequencia logica, ao jus puniendi estatal. Trata-se de preceito que busca 

resguardar o principio da intervengao minima do direito penal. 

Nao obstante ser mais solida do que a concepgao sociologica, a teoria 

constitucionalista ainda sofre criticas por nao conseguir estabelecer um conceito 

cristalizado de bem juridico. Como asseverado acima, nao e todo bem juridico 

constitucional que sera tutelado pelo direito penal e, em contrapartida, a ausencia de 

mengao a um bem juridico na Carta Politica nao inviabiliza o legislador 

infraconstitucional de erigi-lo a categoria de bem juridico penal se estiver compativel 

com os principios constitucionais. Na tentativa de esclarecer o conceito de bem 

juridico, Gomes (apud Bello, 2007, p. 99-101) concebe uma mesclagem entre a 

concepgao sociologica e constitucionalista, senao vejamos: 

Composigao ou combinagao entre as teorias sociologico-
funcionalistas (fundadas na 'danosidade social') e as 
constitucionalistas, concebendo que a referenda constitucional e a 
danosidade social sao criterios complementares que poderiam, 
juntos, finalmente determinar o catalogo dos bens juridicos 
penalmente protegiveis, e dizer 'merecedores' de tutela penal [...] 
Esta justificado o recurso a ameaga penal somente quando o bem 
juridico e 'constitucionalmente legitimo' e conta com 'importancia 
social'. 

Fazendo uma avaliagao de todas as ideias expostas acima, se pode 

pronunciar com seguranga que ate o presente momento ainda nao ha um consenso 

quanto a abrangencia do bem juridico penal. Neste diapasao, e preferivel que se 

adote uma posigao ecletica, buscando em cada uma das concepgoes aquilo que 

mais se coaduna com a realidade social atual, na mesma esteira da orientagao de 
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Gomes, quando idealiza um ajuste das teorias sociologicas com as 

constitucionalistas. 

Independente de qual concepgao se adote, o Direito Penal deve ser 

empregado como ultima ratio, ou seja, como ultima alternativa a prevencao e 

coergao das condutas ilicitas. Revela-se, assim, com uma missao profunda de 

natureza social, na protegao dos valores elementares da vida comunitaria, 

assumindo sua finalidade de ultimo controle social. 

Fundamentalmente, e indispensavel observar se o bem juridico tern 

fundamento expresso ou implicito nos preceitos constitucionais. Posteriormente se 

verifica se a violagao deste bem juridico tern o condao de afetar a coletividade, ou 

seja, se ele e relevante socialmente e nao somente na esfera individual. Por fim, 

deve ser feita uma investigagao sobre a possibilidade de prevengao e coergao da 

atividade violadora por outras formas alheias a seara penal. Ultrapassadas estas 

etapas, se for possivel constatar que a atuagao do Direito Penal e realmente 

imprescindivel, pode-se dizer que o bem juridico em questao e um bem juridico 

penal, mesmo antes uma norma ser positivada instituindo a proibigao a sua violagao. 

Ferrajoli7 (2005, p. 02-03) corrobora tal afirmagao: 

Al miesmo tiempo, em cuanto implica um balance entre el costo de 
las penas y el de los danos prevenidos por ellas, el principio da 
utilidad sirve para delimitar cuantitativamente la esfera del Derecho 
Penal caracterizandolo como ius-necesitatis solo permitido como 
remedio extremo para las violaciones mas graves y no prevenibles 
por otros medios. 

A institucionalizagao de uma norma penal incriminadora, ao que parece, nao 

tern o condao de char o bem juridico penal. A norma penal incriminadora da origem 

a protegao do bem juridico, impondo uma sangao aqueles que o violarem, sendo o 

bem juridico penal gerado em um momento pre-juridico, ou seja, antes da 

codificagao de sua protegao. 

Todos esses obstaculos a identificagao do bem juridico penal se 

desencadeiam por ser o direito penal a forma mais categorica de intervengao do 

Estado na vida do individuo, podendo culminar no cerceamento de seu direito 

7 Disponivel em: <http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2005/ferraj05.htm>. Acesso em 
20 ago. 2011. 

http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2005/ferraj05.htm
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fundamental de liberdade. Contudo, nao obstante este entendimento, Ferrajoli8 

(2005, p. 01) ilustra: 

[...] cada vez mas la sancion penal aparece como la unica forma de 
sancion e la unica tecnica de responsabilizacion dotada de eficacia y 
efectividade. De ahi ha resultado tal inflacion de los intereses 
penalmente protegidos, que se ha perdido toda consistencia 
conceptual de la figura del bien juridico. 

Na concepgao de Estado Democratico em que vive o povo brasileiro, o 

principio da intervengao minima funciona como uma orientagao politico-criminal de 

subsidiariedade do direito penal. Se a politica criminal adotada nao atende ao 

carater subsidiario do direito penal, sobrevem uma inflagao legislativa que causa 

uma hipertrofia no sistema e grave afronta ao principio da liberdade e da dignidade 

da pessoa humana. 

Quando a doutrina ampara a existencia da agao penal privada calcada no 

argumento da tenuidade da lesao a sociedade, ou pelo fato de o crime afetar 

interesses essencialmente privados, pode-se perceber uma completa falta de 

sintonia com o que foi dito supra. Trata-se de uma explicagao erronea para um 

instituto improficuo e contrario aos interesses que se busca tutelar no ambito de um 

processo penal democratico. 

A incoerencia das justificativas a existencia da agao penal privada fica 

notoria a partir do momento em que se assimila o direito penal como ultima ratio. 

Neste contexto nao ha como compreender um crime que afete interesse 

essencialmente particular ou que tenha lesao tenue a sociedade. Se tal 

entendimento for acatado, todos os obstaculos a identificagao do bem juridico penal 

seriam desrespeitados e o direito penal seria visto como prima ratio, violando 

preceitos constitucionais taxativos. 

4.4.2 Do Escandalo do Processo (Strepitus ludicii) 

bidem. 
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Em regra, conforme visto anteriormente, cabe ao Estado, representado pelo 

Ministerio Publico, a analise sobre o cabimento da instauracao do processo penal 

ante um fato delituoso. Isso acontece em virtude da natureza do objeto a que se 

busca tutelar, que nao pode ficar adstrito a vontade do particular. 

A exclusividade da acao penal conferida a vitima, por sua vez, pressupoe a 

instauracao de um processo penal revestido de publicidade em seus procedimentos, 

o que inibe o ofendido de punir o infrator e, consequentemente, o faz prezar pelo 

sigilo da conduta delitiva perpetrada contra ele. 

A atuagao do ofendido no processo penal como titular da agao penal e 

inconciliavel com a sua instrumentalidade garantista. Obviamente, a vitima de um 

crime contra a sua honra fica extremamente abalada pela intensidade da ofensa e, 

por este motivo, acaba sendo tomada por sentimentos execraveis em busca da 

punigao do seu agressor. A propria ciencia que estuda os comportamentos das 

vitimas reconhece este fato e busca afasta-la do processo penal, conforme explica 

Molina e Gomes (2008, p. 75-76): 

Com efeito, a moderna Vitimologia nao pretende uma inviavel 
regressao ao passado, a vinganga privada ou a represalia, porque 
uma resposta institucional e serena ao delito nao pode se subordinar 
aos estados emocionais da vitima. [...] Compete exclusivamente aos 
poderes publicos tragas as bases e diretrizes da politica criminal em 
seus diversos ambitos, fungao que nao de levar a cabo com rigor 
cientifico e objetividade, nao se deixando contaminar nem influir pela 
paixao, veemencia e emotividade do entorno das vitimas que, 
logicamente, impulsionaria uma dinamica de desproporcional 
severidade e anti-garantismo, nada desejavel. 

Munida da prerrogativa da agao penal privada, a vitima nao importa quais as 

finalidades da pena, tampouco acredita que deve agir tambem em nome da defesa 

social; o objetivo do processo passa a ser o de martirizar o agressor, faze-lo sofrer 

antes mesmo da sentenga, quando nao Ihe pode ser atribuida nenhuma culpa ainda. 

Ademais, a exposigao que a acusagao particular proporciona a vitima 

colabora intensamente para que a mesma nutra um sentimento temerario. A 

probabilidade de represalias advindas do criminoso e algo que influencia 

veementemente na decisao da acusagao particular, geralmente inclinando a vitima a 

omissao. Mesmo nos casos em que a vitima resolve exercer o seu direito de queixa, 

se no decorrer do processo for assolada pelo medo, ha grande possibilidade da 
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ocorrencia de extingao da punibilidade do agressor, seja pela desistencia ou pela 

perempgao. 

Deve-se frisar ainda que, nao obstante a grave violagao ao jus puniendi 

estatal e a defesa social, a impunidade dos criminosos acaba provocando outra 

situacao assaz malefica denominada "cifra negra": uma criminalidade que as 

estatisticas nao alcancam. Segundo os estudos modernos da Vitimologia, a 

investigacao empirica e a forma mais eficaz de se buscar o redescobrimento da 

vitima, contudo, o aumento desordenado de crimes ocultos provoca ampla 

incompatibilidade entre o que e registrado oficialmente e o que acontece no mundo 

real, alem do que as pesquisas alcancam, como bem menciona Molina e Gomes 

(2008, p.96): 

As pesquisas de vitimizagao permitem avaliar cientificamente a 
criminalidade real, constituindo a tecnica mais adequada para 
qualifica-la e identificar suas variaveis [...] O aparato estatistico oficial 
(estatisticas policiais, judiciais e penitenciarias), tardio, carente de 
rigor e descoordenado, nao subministra uma correta informagao. E 
conta, ademais, com uma limitacao estrutural insalvavel: so esta em 
condicoes de oferecer dados sobre a criminalidade "registrada" pelas 
reparticoes do sistema legal [...] 

Analisando todos os fatos e argumentos supramencionados, nao ha duvida 

de que constitui em erro grave deixar a criterio do ofendido a deflagracao ou nao da 

agao penal. De outra banda, desconsiderando a possibilidade do strepitus judicii, a 

vitima poderia ver seu agressor ser processado por um orgao oficial, sem precisar se 

martirizar no comando da acusagao. Neste sentido a opiniao do professor Jardim 

(2003, p. 85): 

[...] ousamos asseverar que a manutengao da agao penal de 
exclusiva iniciativa privada e fruto de uma visao privatistica de Direito 
e Processo Penal. Somos que o instituto da representagao ja 
atenderia aos ponderaveis interesses que se procura tutelar atraves 
da agao privada. Quando muito, se poderia adotar o instituto italiano 
da 'querela', que preserva o monopolio do Estado com relagao a 
agao penal, dando, porem, grande margem de disponibilidade da 
persecutio ao ofendido. 

A solugao ora preconizada, de transformar a agao penal em publica 

condicionada, inicialmente pode parecer contraditoria, afinal, muito foi dito sobre a 
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impossibilidade de condicionar o jus puniendi estatal a vontade da vitima. Ocorre 

que, neste caso, nao ha prevalencia do interesse privado sobre o publico, pelo 

contrario: a partir do momento em que o processo se torna um martirio para a vitima, 

a prevencao a tal fato passa a ser de interesse publico. No particular, o magisterio 

do professor Duclerc (2005, p. 241) e indispensavel: 

A solugao que preconizamos, note-se bem, de modo algum importa 
submeter o interesse publico ao interesse privado, pois a partir do 
instante em que o processo se transforma em instrumento de tortura 
para a propria vitima do delito, ai ja e possivel falar no interesse 
publico de evitar que isso acontega, a ser sopesado, caso a caso, 
com o interesse publico na punigao do infrator, tudo, alias, na esteira 
do principio da proporcionalidade. 

Frise-se, portanto, que o condicionamento da agao penal publica a 

manifestagao de vontade do ofendido faz preservar a sua intimidade em virtude da 

exigencia especifica de representagao, que somente se concretiza na figura da 

vitima ou de quern legalmente a represente; desonera a mesma no que tange a sua 

participagao nos tramites processuais, bem como extrai da sua responsabilidade os 

custos proprios de um processo. Outrossim, o Estado detem a exclusiva 

movimentagao da maquina judiciaria, sem que tal competencia se torne hibrida. 

4.5 O PROCESSO PENAL COMO FACILITADOR DO INTERESSE DA VITIMA 

O fato de aqui se defender a extingao da agao penal privada nao implica um 

desdem ou mesmo despreocupagao com a vitima de um delito. Em verdade, a 

reflexao sobre os modos de se atender aos interesses da vitima e de grande 

seriedade, no entanto, tais interesses devem ser resguardados fora da seara penal, 

que e regida por principios peculiares e alheios a satisfagao pecuniaria, que e o que, 

preponderantemente, move os interesses da vitima. 

Pode-se pensar em facilitar a reparagao da vitima atraves do processo 

penal, mas nunca transforma-lo em meio para acordos ou composigoes financeiras, 

fatos que colidem com a sua natureza publica e com os bens juridicos por ele 

tutelados. 
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Alem de nao ser um campo para se buscar acordos pecuniarios, o que se ve 

e um processo penal de cunho malefico para a vitima, do ponto de vista do desgaste 

fisico e psicologico. 

Cumpre assinalar a licao da professora Santana (2006), que afirma ser a 

participacao da vitima nos orgaos de justiga penal mais um processo de vitimizacao 

que ela sofre. Santana (2006, p. 49) entao, amparada pela criminologia moderna, 

propoe uma reformulacao desses orgaos, no sentido de incutir maior respeito aquela 

pessoa que ainda se encontra fragilizada pelo crime: 

[..jdesde o momento em que a vitima entra em contato pela primeira 
vez com esses orgaos, a comegar pela policia, para simples 
comunicagao da ocorrencia, inicia-se, para ela, mor vezes, um novo 
processo de vitimizagao. 
[...] Ao chegar a fase processual, a vitima ja se encontra, em mais de 
uma ocasiao, diante de situagoes que Ihe sao, no minimo, 
incomodas. Porem, curiosamente, e nesse momento que a vitima se 
confronta com seu agressor, seus familiares e seu advogado. 

Desde a decada de setenta, muito se discute sobre a fungao das vitimas no 

processo penal, entretanto, hodiernamente ainda nao se ve uma atuagao estatal no 

sentido de efetivar uma resposta a agressao sofrida por elas. A resposta que se 

almeja nao significa que o processo penal deva abarcar a vitima rudemente, para 

que ela enfrente seu agressor, na busca de punigao ou mesmo de um acordo 

financeiro. A resposta que se espera e no sentido de compreender os efeitos de um 

delito gravoso provocados na vitima; a sua necessidade de acompanhamento 

psicologico e a rapida e eficaz prestagao jurisdicional para obtengao de uma 

reparagao no juizo civel. 

O discurso que se enfatizou nos ultimos anos, visando maior protegao da 

vitima, provocou um desvio de finalidade do processo penal. Com base nesse 

argumento, se implementou no direito patrio alguns institutos voltados a reparagao 

dos danos da vitima ou a um acordo feito com a acusagao para que o reu, antes 

mesmo de iniciar o processo, confesse sua culpa em troca de uma pena mais 

branda. 

Reputa-se imperioso mencionar que a autoridade do Direito Penal nao 

abrange a possibilidade de recomposigao dos danos da vitima, fugindo a sua 

competencia a resolugao de um litigio com essa feigao meramente negocial. Tal fato 
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e notorio, afinal, transformar o processo penal em um campo de transagao desvirtua 

por completo sua natureza publica e sua finalidade. 

Diferentemente do que entende o professor Bovino9, o conflito que emana 

do cometimento de um crime nao pertence apenas a vitima, afeta sobremaneira a 

coletividade, pois o pressuposto para a protegao de um bem juridico penal e a sua 

capacidade de desestabilizar a sociedade ante a sua violagao, sendo cogente a 

imposigao da mais grave sangao do Direito. Acertadamente, discorre o ilustre Lopes 

Junior 1 0: 

Tambem nao concordamos com uma maior participagao da vitima no 
processo penal, tendo em vista a contaminagao pela elevada carga 
de "vinganga privada" que Ihe e inerente. Igualmente perigosa e a 
privatizagao do processo penal, pela admissao da cumulagao de uma 
pretensao indenizatoria (interesse que motiva o assistente da 
acusagao). Nao podemos e pactuar com o desvirtuamento do 
processo penal, transformando-o numa via mais comoda, economica 
e eficiente (pelo carater coativo), para a obtengao de um 
ressarcimento financeiro. Ora, para isso existe o processo civil. 

A disseminagao da ideia da negociagao como resposta penal passou a ter 

fulcro no surgimento dos Juizados Especiais Criminais, atraves das leis 9.099/95 e 

10.259/01. E certo que a instituigao dos juizados ocorreu por mandamento 

constitucional, contudo, os moldes em que foram criados elevou a desvirtuagao do 

direito penal. 

O legislador constituinte laborou da seguinte maneira: 

Art. 98. A Uniao, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados 
criarao: 
I- juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e 
leigos, competentes para conciliagao, o julgamento e a execugao de 
causas civeis de menor complexidade e infragoes penais de menor 
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, 
permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagao e o 
julgamento dos recursos por turmas de juizes de primeiro grau; 

9Disponivel em: <http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2015/bovino15.htm>. Acesso 
em 18 set. 2011, p. 1-2. 
1 0 Disponivel em: <http://www.itecrs.Org/artigos/ppenal/7.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2011, 
p.101. 

http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2015/bovino15.htm
http://www.itecrs.Org/artigos/ppenal/7.pdf
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O cerne do problema foi a falta de determinagao constitucional no que 

respeita ao conceito de infragao de menor potencial ofensivo e dos moldes em que 

se daria a transagao. O legislador constituinte entao encontrou alvedrio para atuar e 

findou criando institutes que fogem aos principios basilares do Direito Criminal 

material e processual, freando ainda o movimento que pretendia coadunar 

definitivamente o direito penal ao principio da intervengao minima. Lopes Junior 1 1, 

com a tecnica que Ihe e peculiar, leciona: 

Quando todos defendem a intervengao penal minima, a lei 9099 vem 
para ressuscitar no imaginario social as contravengoes penais e 
outros delitos de bagatela, de minima relevancia social. Por isso, ela 
esta inserida no movimento de banalizagao do direito penal e do 
processo penal. 

Coutinho 1 2, de forma impar, explana as consequencias que os Juizados 

trouxeram consigo ao sistema penal como um todo, fato que se torna imprescindivel 

para o enriquecimento do presente trabalho: 

Nao tendo o legislador constituinte expresso o que eram infragoes de 
menor potencial ofensivo, parecia, a primeira vista, nao se pretender 
mudar o curso da historia e, a toda evidencia, bloquear as efetivas 
descriminalizagoes e despenalizagoes que se vinha discutindo [...] Se 
assim era, nada mais natural projetar-se um cambio na estrutura que 
fosse apanhar o nucleo do sistema processual penal [...] ou seja, 
descriminalizando o que fosse possivel (o destino das infragoes 
bagatelares nao poderia ser outro que nao esse, como parecia 
elementar) e, aquilo que sobrasse - agora sim de menor potencial 
ofensivo diante do resto: delitos ate quatro anos de pena maxima, 
por exemplo - construindo-se um procedimento mais rapido mas que 
nao ofendesse os principios gerais e a teoria regente da materia [...] 
Nada disso foi feito, todavia. Ao contrario, ressuscitou-se um mundo 
de infragoes bagatelares praticamente esquecidas e, quiga prontas 
para mudar de ramo [...] 

Como se nota das citagoes supra, com a aparigao dos Juizados, vieram a 

tona inumeros crimes que nao se adequam a Teoria do Bem Juridico Penal e, 

consequentemente, ao principio da intervengao minima. Ao trazer a baila muitos 

1 1 Disponivel em: <http://www.itecrs.Org/artigos/ppenal/7.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2011, p. 
113. 
1 2 Disponivel em: <http://www.itecrs.0rg/artigos/ppenal/8.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2011, p. 
5-6. 

http://www.itecrs.Org/artigos/ppenal/7.pdf
http://www.itecrs.0rg/artigos/ppenal/8.pdf
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desses crimes, que se enquadram perfeitamente em ilicitos civis, o legislador 

procurou emoldurar no direito penal um metodo de resolucao de conflitos 

caracteristico da seara civel: o acordo. 

Seguindo esta esteira, parte da doutrina entendeu que a reparagao da vitima 

poderia constituir uma consequencia penal autonoma do delito. Os motivos para tal 

concepgao sao diversos e, com todo respeito, nao encontra respaldo nos ditames 

penais, simplesmente porque, como ja foi frisado, o pressuposto para a protegao de 

um bem juridico pelo Direito Penal e a sua extrema gravidade, capaz de provocar 

uma conturbagao social. Neste caso, se torna inadmissivel utilizar a reparagao dos 

danos causados a vitima como meio de resolugao de um conflito penal. 

Reputa-se necessario que o direito penal e processual sejam utilizados para 

facilitar os anseios da vitima de um delito, todavia, isto deve ser intentado sem 

suprimir o interesse publico que se tutela na repressao. Neste diapasao, se faz 

salutar a criagao de novos institutos que favoregam o acusado sob a condigao da 

reparagao dos danos da vitima, sendo que no juizo civel. Note-se que, neste caso, 

nao restara suprimido o interesse publico, o que se propoe e uma conjugagao de 

interesses que nao impossibilitem o jus puniendi estatal. 

A atual legislagao criminal ja estabelece alguns dispositivos que visam 

facilitar a reparagao dos danos da vitima, fato que deve ser exaltado. O artigo 65 do 

CP narra como atenuante na aplicagao da pena a reparagao do dano. O artigo 16 do 

mesmo diploma estabelece o instituto denominado Arrependimento Posterior, o qual 

possibilita a redugao da pena cominada caso o agente repare o dano ou restitua a 

coisa em crime sem violencia ou grave ameaga a pessoa. Da mesma forma, a 

reparagao do dano e considerada como requisito a concessao do livramento 

condicional, insculpida n artigo 83, IV do CP. Ja na Lei de Execugoes Penais 

7.210/84, seu artigo 29 visa efetivar o ressarcimento do dano atraves da 

remuneragao recebida pelo trabalho do preso. Enfim, inumeros sao os preceitos que 

visam estimular a reparagao dos danos da vitima, contudo, deve-se deixar claro que 

nenhum deles pode obstar o jus puniendi estatal quando este for cabivel. A propria 

CF/88, em seu artigo 245, estabelece a responsabilidade do Poder Publico para dar 

assistencia aos herdeiros e dependentes da vitima de crime doloso. O percalgo 

deste dispositivo e que sua eficacia e limitada, ou seja, depende de normas que o 

regulamentem e, diante da omissao legislativa, sua aplicabilidade resta prejudicada. 
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Nao se pode cobigar, contudo, que a reparagao de vitima seja perpetrada 

para resolver problemas de hipercriminalizagao, tampouco para amainar a 

quantidade de processos a serem resolvidos em julgamento. Almejar tal fato seria 

cair na vala que o professor Lopes 1 3 denomina de "Utilitarismo Processual e 

Eficiencia Antigarantista". 

Para finalizar, possivelmente a unica vantagem (para os utilitaristas) 
da plea negotiation seja a celeridade com que sao realizados os 
acordos e com isso finalizados os processos (ou sequer iniciados). 
Sob o ponto de vista do utilitarismo judicial, existe uma consideravel 
economia de tempo e dinheiro. 
Ou seja, e um modelo antigarantista [...] Em sintese, a justiga 
negociada nao faz parte do modelo acusatorio e tampouco pode ser 
considerada como uma exigencia do processo penal de partes. 
Resulta de uma perigosa medida alternativa ao processo, sepultando 
diversas garantias obtidas ao longo dos seculos. 

Portanto, e razoavel compreender que o campo do processo penal deve ser 

utilizado para facilitar os interesses das vitimas, jamais como meio para acordos 

pecuniarios. A inflagao do numero de processos penais nao justifica a quebra de 

paradigmas para que se estabelega como desiderato autonomo do processo penal a 

reparagao da vitima, fazendo sogobrar a sua fungao primeira. 

Ademais, um estudo sobre o Anteprojeto de reforma do CPP elaborado pela 

Associagao do Ministerio Publico do Distrito Federal e Territorios 1 4 complementa o 

que foi dito supra, criticando o unico lapso da comissao elaboradora e refutando a 

razao de ser da composigao civil dos danos como causa da extingao de punibilidade. 

Veja-se: 

Nesse particular, faz-se necessario destacar que a exigencia de 
reparagao material, em face da hipossuficiencia economica do autor 
do delito, alem de inviabilizar a aplicagao desse dispositivo, na 
grande maioria dos casos em que se aplica, tambem aprofunda as 
desigualdades socio-economicas que caracterizam a sociedade 
brasileira e que se retratam sobretudo na pratica de delitos de 
natureza patrimonial. Com efeito, a reparagao material tern um efeito 
bastante perverso, que se traduz na monetarizagao do conflito penal, 
em detrimento dos fins de prevengao que devem orientar a 
persecugao penal do Estado. Portanto, a extingao da punibilidade 

1 3 Disponivel em: http://www.itecrs.Org/artigos/ppenal/7.pdfAcesso em: 25 ago. 2011, p. 125. 
1 4 Disponivel em: http://www.metajus.com.br/MPDFT/Comissao-AMPDFT-compilacao-
final.pdf. Acesso em 24 jun. 2011, p. 13. 

http://www.itecrs.Org/artigos/ppenal/7.pdfAcesso
http://www.metajus.com.br/MPDFT/Comissao-AMPDFT-compilacao-
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deve ocorrer particularmente com relacao aos crimes patrimoniais 
em que, ante a manifesta incapacidade economica do autor, seja 
possivel promover a reparagao ao menos simbolica do dano. 

A critica que se faz aqui ja esta direcionada a redagao do Anteprojeto de 

reforma do Codigo de Processo Penal, que no §2° do artigo 46 cometeu um deslize 

em relagao as premissas da intervengao penal, que somente deve ser utilizada em 

ultimo caso na protegao dos bens juridicos vitais, como ja discorrido exaustivamente 

supra. 

4.6 PROGRESSO DA JUSTIQA CRIMINAL BRASILEIRA: O PROJETO DE LEI N° 

156/09 

Perante um arcabougo legislativo infraconstitucional manifestamente 

desrespeitoso a nossa Carta Magna, o que se ve ainda hoje e uma sociedade 

arraigada a um modelo eminentemente inquisitorial de sistema penal. A feigao 

garantista insculpida na CF/88 deve ser supedaneo para a aparigao de uma lei 

eficaz e condizente com os principios avocados na nossa Lei Maior, que revogue 

expressamente os dispositivos vaos que contraditoriamente ainda vigem num 

Estado Democratico e de Direito, fundado primordialmente na dignidade humana e 

defensor ferrenho dos direitos fundamentals. 

O anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal, elaborado por uma 

comissao de juristas insignes, apareceu como um balsamo as expectativas de 

efetivagao de um devido processo legal constitucional. Ja aprovada a sua redagao 

final pelo Senado Federal, foi encaminhado para a Camara dos Deputados para 

revisao em margo do corrente ano, de acordo com o que estabelece o artigo 65 da 

Constituigao Federal. E patente a repulsa a um corpo normativo intransigente e 

superado que persiste delineando a estrutura de um Estado essencialmente 

democratico. Os anseios contemporaneos primam pela consonancia das normas 

processuais penais com o principio acusatorio e mais estritamente, com a ordem 

constitucional vigente. 

Especificamente no que concerne a agao penal, o anteprojeto elevou as 

normas que a regulam ao patamar da maturidade do Estado em que estamos 
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sedimentados. Pode-se vislumbrar um antagonismo manifesto entre o antigo 

diploma, editado em 1941, e o que se pretende infiltrar no ordenamento moderno. A 

discussao que se trava juridicamente converge para uma votacao celere do 

anteprojeto, a fim de se definir uma harmonia teorica e pratica com a nossa Lei 

Maior. Seria um desproposito, portanto, manter uma legislagao que somente possuia 

conformidade com uma configuracao politica de outrora. 

As propostas encampadas pelo Projeto de Lei n° 156/09 (2009, p. 20) no 

que se refere a responsabilidade processual persecutoria sao alvissareiras. Os 

argumentos da comissao que o elaborou estao fincados em solo fertil, que darao 

resultados alentadores futuramente, como se pode vislumbrar a seguir: 

A doutrina e a jurisprudencia nacionais nem sempre se entenderam a 
respeito de tais questoes. Quais seriam as justificativas para a 
adocao de uma agao penal privativa do particular? Seria possivel 
classificar os delitos, segundo o respectivo interesse na persecugao, 
em publicos, semi-publicos e privados? 
O estagio atual de desenvolvimento do Direito Penal aponta em 
diregao contraria a uma empreitada em semelhantes bases 
conceituais. Basta atentar para as reflexoes e investigagoes mais 
recentes ao nivel da politica criminal, e ja tambem no ambito da 
propria dogmatica, no que se refere as bases de interpretagao, todas 
no sentido de um minimalismo interventivo, justificado apenas para a 
protegao penal dos direitos fundamentals, contra agoes e condutas 
especialmente graves. 

As justificativas infrutiferas e contrarias as feigoes do ordenamento patrio em 

defesa da agao penal privada sao tambem rechagadas pelo anteprojeto, que ratifica 

substancialmente o que se pretende realgar neste trabalho. Sao categoricos os 

juristas ao confirmar, em unissono, os dissabores causados pela agao manejada 

pela vitima: 

Nesse contexto, nao nos parece haver lugar para uma agao penal 
que esteja a disposigao dos interesses e motivagoes do particular, 
ainda que seja a vitima. Eventual necessidade de aplicagao de 
sangao penal somente se legitima no interesse publico. O modelo 
processual atualmente em vigor ignora completamente essa 
realidade, deixando em maos da vitima, nao so a iniciativa da agao, 
mas a completa disposigao da intervengao estatal criminal. A 
justificativa do escandalo do processo, normalmente alardeada em 
latim, nao parece suficiente para justificar a agao privada. Se o 
problema e a necessidade de protegao da intimidade da vitima em 
relagao a publicidade do fato, basta condicionar o exercicio da agao 
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publica a autorizacao dela. Exatamente como faz o anteprojeto, que, 
a seu turno, preserva o controle da morosidade do poder publico, por 
meio da agao penal subsidiaria da publica, de iniciativa da vitima. 
Essa, sim, como verdadeiro direito, constitucional, de agao. 

Por conseguinte, as modificagoes que estao em andamento, embora tardias, 

sao de importancia visceral para a configuragao do Estado de liberdades hodierno. 

O corpo normativo do diploma em votagao nas casas do Congresso Nacional revela 

de maneira incontestavel uma alteragao significativa nos pilares estruturais do 

ordenamento penal e conduz a efetivagao de uma sociedade calcada em valores 

eticos, em decorrencia de um Estado que deve atuar de forma indeclinavel na 

consagragao dos direitos e garantias dos cidadaos, com vistas a legitimar seus 

orgaos na defesa dos hipossuficientes, que necessitam da tecnica que e peculiar ao 

Estado enquanto detentor do jus puniendi. 

Ora, ao passo em que o Estado se incumbe de resguardar direitos 

indisponiveis sociais e individuals, tambem se submete as suas proprias normas, 

que regulam a sua atuagao. Tais normas sao editadas para que a arbitrariedade nao 

faga de um Estado Democratico, totalitario. Assim, o fim ultimo a que se pretende 

buscar incessantemente a sociedade, que e a paz social, fica mais tangivel se o 

caminho permanecer no sentido de adequagao das normas infraconstitucionais ao 

que decreta a CF/88. 
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5 CONCLUSAO 

A evolugao historica do processo penal exprime a evasao de uma acusagao 

privada a um processo calcado no interesse publico. A despeito deste fato, as 

legislagoes criminais brasileiras ainda comportam preceitos essencialmente 

privados, que possibilitam converter o processo penal em campo de acordos e 

barganhas. A decorrencia logica dessa desarmonia e a afronta direta a diversos 

principios explicitos e implicitos na Lei Maior. 

A Constituigao Federal de 1988, nao obstante as duas decadas de vigencia, 

ainda e relegada pelo legislador infraconstitucional quando edita leis sem observar 

os mandamentos constitucionais e quando se omite frente aos desacertos 

constantes do corpo normativo do ordenamento patrio; bem assim quando continua 

a aplicar leis anteriores a Carta, sem que haja o cuidado de aferir a sua integral 

recepgao pelo ordenamento constitucional. Constatou-se, pois, que a legislagao 

criminal necessita de grandes reparos para atender aos anseios do constituinte 

originario. 

As codificagoes juridicas devem estar sempre em evolugao analoga a da 

sociedade, sob o risco de se tornarem obsoletas. Tais leis devem refletir o que 

apetece a sociedade. devem ser conjugadas com o pacto social firmado no 

momento da sua aplicagao. Em diplomas editados na decada de 40, as regras 

materials e processuais penais, indubitavelmente, sao arcaicas e incompativeis com 

o que exige a sociedade moderna. Observou-se que o delito, como fenomeno social 

que e, tern seus aspectos constantemente modificados, paralelamente ao modo de 

vida cultural, politico, economico e social a epoca implantado. O legislador de 

setenta anos atras definiu como crime o que hoje nao passa de mero ato imoral ou 

ilicito civil, como se ve no extinto crime de adulterio. Outras tantas condutas 

atualmente tipificadas nao mais se coadunam com o Direito Penal Minimo. 

Relativamente a agao penal, o que se constatou e que a concepgao 

privatistica nao se apoia na realidade atual. Em um Estado Democratico de Direito, a 

vontade da coletividade nao pode ficar condicionada aos interesses e privileges de 

poucos. A pacificagao social nao pode ser tolhida pelos caprichos do particular, sob 
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pena de descaracterizar as bases democraticas que estao sendo edificadas com 

requinte ao longo dos anos. 

Depositar no individuo ofendido tamanha confianga de manejar a acusagao 

como legitimado extraordinario implica ferir absolutamente a instrumentalidade 

garantista inerente ao processo. Fere primeiro a instrumentalidade porque o 

particular, habitualmente, nao utiliza o processo como meio que possibilite a punigao 

estatal, e fere a sua feigao garantista porque o particular nao esta preocupado em 

conceder ao acusado os direitos e garantias que Ihe proporciona a Constituigao 

Federal. 

O instituto da agao penal privada surgiu em um momento em que vigia o 

liberalismo-individualista, em contrapartida ao que ocorre hodiernamente, quando o 

carater publico domina o processo penal. Outra importante mudanga que contribuiu 

para fincar as bases publicas do processo foi a evolugao do Ministerio Publico com 

as atribuigoes delegadas pela Constituigao Federal de 1988. A Instituigao iniciou 

suas fungoes como mera acusadora e chegou ao estagio de fiscal da lei, ganhando 

contornos democraticos e adquirindo a confianga da sociedade. 

Ante uma Instituigao democratica, esquematizada claramente pela 

Constituigao Federal de 1988, e inconcebivel a concessao da agao penal ao 

particular. Mais logico e eficiente seria corrigir eventuais erros que aparegam na 

atividade ministerial do que condicionar o jus puniendi do Estado a 

discricionariedade da vitima, que habitualmente almeja uma compensagao 

pecuniaria ou mesmo a vinganga desmedida. 

Desse modo, sob todos os angulos, e flagrante a incoerencia da previsao 

legal da agao penal exclusivamente privada no ordenamento juridico brasileiro. E 

atribuigao do Ministerio Publico exercer privativamente a acusagao no processo 

penal, sempre zelando pela aplicagao da lei em conformidade com o que preceitua a 

Constituigao Federal. Trata-se de um aliado eficiente a instrumentalidade do 

processo penal, com efetivo respeito pelas garantias do acusado. Conclui-se, por 

fim, quer seja do ponto de vista teorico ou pratico, que e totalmente descabido o 

manejo da acusagao pela vitima em qualquer caso. 
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ANEXO - ANTEPROJETO DE REFORMA DO CODIGO DE P R O C E S S O PENAL N° 
156/09 

EXPOSIQAO DE MOTIVOS (2009, p. 15): 

IV 

Em um sistema acusatorio publico, a titularidade da acao penal e atribuida a 

um orgao que represente os interesses de igual natureza, tal como ocorre na 

previsao do art. 129, I, da Constituigao, que assegura ao Ministerio Publico a 

promogao, privativa, da agao penal publica, nos termos da lei. Evidentemente, nao 

ha qualquer incompatibilidade entre o aludido modelo processual e a existencia de 

uma agao penal, privativa, substitutiva ou subsidiaria, de iniciativa do particular. 

Portugal, Alemanha e Espanha, por exemplo, admitem iniciativas privadas na 

persecugao penal. Trata-se, em verdade, de uma questao a ser definida 

politicamente, segundo a compreensao que se tern acerca da natureza e dos 

objetivos da intervengao estatal penal. 

A doutrina e a jurisprudencia nacionais nem sempre se entenderam a respeito 

de tais questoes. Quais seriam as justificativas para a adogao de uma agao penal 

privativa do particular? Seria possivel classificar os delitos, segundo o respectivo 

interesse na persecugao, em publicos, semi-publicos e privados? 

O estagio atual de desenvolvimento do Direito Penal aponta em diregao 

contraria a uma empreitada em semelhantes bases conceituais. Basta atentar para 

as reflexoes e investigagoes mais recentes ao nivel da politica criminal, e ja tambem 

no ambito da propria dogmatica, no que se refere as bases de interpretagao, todas 

no sentido de um minimalismo interventivo, justificado apenas para a protegao penal 

dos direitos fundamentals, contra agoes e condutas especialmente graves. Nesse 

contexto, nao nos parece haver lugar para uma agao penal que esteja a disposigao 

dos interesses e motivagoes do particular, ainda que seja a vitima. Eventual 

necessidade de aplicagao de sangao penal somente se legitima no interesse publico. 

O modelo processual atualmente em vigor ignora completamente essa realidade, 

deixando em maos da vitima, nao so a iniciativa da agao, mas a completa disposigao 

da intervengao estatal criminal. A justificativa do escandalo do processo, 
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normalmente alardeada em latim, nao parece suficiente para justificar a agao 

privada. Se o problema e a necessidade de protegao da intimidade da vitima em 

relagao a publicidade do fato, basta condicionar o exercicio da agao publica a 

autorizagao dela. Exatamente como faz o anteprojeto, que, a seu turno, preserva o 

controle da morosidade do poder publico, por meio da agao penal subsidiaria da 

publica, de iniciativa da vitima. Essa, sim, como verdadeiro direito, constitucional, de 

agao. Se, de outra sorte, a justificativa repousa na maior eficiencia do particular na 

defesa do bem juridico atingido, tambem nao ha razao para a disponibilidade da 

agao penal instaurada, como ocorre atualmente pelo perdao ou pela perempgao. Ha 

exemplo nacional eloquente: proposta a agao privada no crime de estupro, quando 

praticado sem violencia real, a morte da vitima sem deixar sucessores processuais 

implica a perempgao da agao penal, independentemente de se tratar de delito de 

alta reprovabilidade, frequentemente incluido entre os hediondos. 

Ao que parece, entao, restaria a agao privada a relevante missao de redugao 

do espectro difuso da intervengao penal, redimensionando a questao para a 

individualidade do conflito, abrindo as portas para o ingresso de um modelo 

restaurativo da instancia penal. 

Ha inegavel tendencia na diminuigao ou contengao responsavel da pena 

privativa da liberdade, em razao dos maleficios evidentes de sua aplicagao e 

execugao, sobretudo em sistemas penitenciarios incapazes de respeitar condigoes 

minimas de existencia humanamente digna. Em consequencia, passou-se a adotar, 

aqui e mundo afora, medidas alternativas ao carcere, quando nada por razoes 

utilitaristas: a redugao na reprodugao da violencia, incontida nos estabelecimentos 

prisionais. 

[...] 

LIVRO I - DA P E R S E C U g A O PENAL 

TJTULO III 

DA AQAO PENAL 

Art. 45. A agao penal e publica, de iniciativa do Ministerio Publico, podendo a lei, 
porem, condiciona-la a representagao da vitima ou de quern tiver qualidade para 
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representa-la, segundo dispuser a legislagao civil, no prazo decadencial de seis 
meses, contados do dia em que se identificar a autoria do crime. 

Paragrafo unico. Nas agoes penais condicionadas a representagao, no caso de 
morte da vitima, a agao penal podera ser intentada a juizo discricionario do 
Ministerio Publico. 

Art. 46. Sera publica, condicionada a representagao, a agao penal nos crimes de 
falencia e nos crimes contra o patrimonio, material ou imaterial, quando dirigidas 
exclusivamente contra bens juridicos do particular e quando praticados sem 
violencia ou grave ameaga contra a pessoa. 

§1° A representagao e a autorizagao para o inicio da persecugao penal, dispensando 
quaisquer formalidades, podendo dela se retratar a vitima ate o oferecimento da 
denuncia. 

§2° Nos crimes de que trata o caput deste artigo, em que a lesao causada seja de 
menor expressao economica, ainda que ja proposta a agao, a conciliagao entre o 
autor do fato e a vitima implicara a extingao da punibilidade, desde que comprovada 
em juizo a recomposigao civil do dano. 

§3° Concluidas as investigagoes nos crimes de agao penal condicionada, a vitima 
sera intimada para, no prazo de trinta dias, ratificar a representagao, sob pena de 
decadencia. 

Art. 47. Qualquer pessoa do povo podera apresentar ao Ministerio Publico 
elementos informativos para o ajuizamento de agao penal publica, nao se exigindo a 
investigagao criminal preliminar para o seu exercicio. 

Art. 48. O Ministerio Publico, se julgar necessarios maiores esclarecimentos e 
documentos complementares ou novos elementos de convicgao, podera requisita-
los diretamente, nos termos e nos limites previstos na respectiva lei organica. 

Art. 49. Se o Ministerio Publico nao intentar a agao ou nao se manifestar no prazo 
previsto em lei, podera a vitima, ou, no caso de sua menoridade civil ou 
incapacidade, o seu representante legal, no prazo de seis meses, contados da data 
em que se esgotar o prazo do Ministerio Publico, ingressar com agao penal 
subsidiaria. 

§1° Oferecida a queixa, podera o Ministerio Publico promover o seu aditamento, com 
ampliagao da responsabilizagao penal, ou oferecer denuncia substitutiva, sem 
restringir, contudo, a imputagao constante da inicial acusatoria. 

§2° O Ministerio Publico intervira em todos os termos do processo e retomara a 
acusagao em caso de negligencia do querelante. 
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§3° A queixa sera subscrita por advogado, aplicando-se a ela todos os requisites e 
procedimentos relativos a denuncia. Se a vitima nao tiver condicoes para a 
constituigao de advogado, o juiz Ihe nomeara um para promover a agao penal. 

Art. 50. O Ministerio Publico nao podera desistir da agao penal, sem prejuizo do 
disposto no art. 45, paragrafo unico, e no art. 46. 

Art. 51. O prazo para oferecimento da denuncia, estando o acusado preso, sera de 5 
(cinco) dias, contado da data em que o orgao do Ministerio Publico receber os autos 
da investigagao, e de 15 (quinze) dias, se o reu estiver solto. No ultimo caso, se 
houver devolugao do inquerito a autoridade policial, contar-se-a o prazo da data em 
que o orgao do Ministerio Publico receber novamente os autos. 

Paragrafo unico. Quando o Ministerio Publico dispensar a investigagao preliminar, o 
prazo para o oferecimento da denuncia contar-se-a da data em que tiver recebido as 
pegas de informagao ou a representagao. 

Art. 52. Se a qualquer tempo, o juiz, reconhecer extinta a punibilidade, devera 
declara-lo de oficio ou por provocagao. Quando ja proposta a agao, o processo sera 
extinto, na forma do disposto no art. 257, II. 

Paragrafo unico. Se a alegagao de extingao da punibilidade depender de prova, o 
juiz ouvira a parte contraria, concedera prazo para a instrugao do pedido e decidira 
em 5 (cinco) dias. 


